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ANORDNUNG. 


L  Teil:  Vorbemerkungen. 

A.  Begriff  und  Wesen  des  Beschränktgeschäftsfähigen. 

I.  Die  Bedeutung  des  Willens  in  der  Rechtsordnung. 
II.  Geschäft&unfähigkeift 
m.  Beschränktgeschäftsfähigkeit. 
rV.  Kreis  der  Beschränktgeschäftsfähigen. 

B.  Die  Stellung  des  Beschränktgeschäftsfähigen  im  Geschäftsverkehr. 

I.  Bei  rechtlich  vorteilhaften  Rechtsgeschäften. 
II.  Bei  rechtlich  belastenden  Rechtsgeschäften. 

1.  Bei  einseitigen  Rechtsgeschäften. 

2.  Bei  Verträgen. 

m.  Die  Ermächtigung  aus  §  112  BGB.  und  ihre  Wirkungen. 

1.  Im  Rechtsverkehr. 

2.  In  prozessualer  Hinsicht. 

C.  Begriff  tmd  Wesen  der  Personalge&ellschaft. 

I.  Kapital-   und  PersonaLgesellschaften. 
II.  Unterschiedliche  Gliederung. 

1.  In  der  Geschäftsführung  und  Mitgliedschaft. 

2.  In  der  Hafiungs-  und  Deckungspflicht. 

m.  Abgrenzung  der  Personalgesellschaft  von  der  Gesellschaft  des  bür- 
gerlichen Rechts. 

rV.  Personalgesellschaften  sind: 

1.  Die  Offene  Handelsgesellschaft. 

2.  Die  Kommanditgesellschaft. 

3.  Die  Stille  Gesellschaft. 
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n.  Teil:  Die  Stellung  des  Beschränktgeschäftsfähigen  in  der 

Personalgesellschaft  als  Gesellschafter  mit  Vollhaftung.      7 

A.  Beim  Eintritt  in  eine  Personalgesellschaft. 

L  Gesellschafter  kralt  Vertrages. 

1.  Abschluß    des   Vertrages   durch  den   Beschränktgeschäftsfähigen 

selbst. 

a)  Mit  Genehmigung  des  gesetzlichen  Vertreters  und  des  Vor- 
numdschaftsgerichts. 

b)  Ohne  diese  Genehmigung.  8 

aa)  Wirkung  hinsichtUch  der  Gültigkeit  (§  139  BGB.). 

bb)  Wirkung  hinsichtlich  der  Haftung.  0 

2.  Abschluß  des  Vertrages  durch  den  gesetzlichen  Vertreter.  18 
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3.  Rechtslage,  wenn   mehrere  Beschrankt^CÄchäiUfähiie   einen  ge- 
meinsamen gesetzlichen  Vertreter  haben. 

4.  Abschluß   des  Vertrages   durch   den   Beschränktgeschäftsfähigen 
gemäß  §  110  BGB. 

5.  Stellung    des    Inhabers    des    Handebgewerbes    in    der    Stillen 
Gesellschaft. 

n.  Gesellschafter  kraft  Gesetzes  (Erbgang). 

1.  Bei  Vereinbarung  der  Fortsetzung  der  Gesellschaft  mii  den  Erben. 

2.  Bei  im  Gcsellschaftovertrage  vereinbarter  Fortsetzung, 
in.  Registervorschriften. 

B.  Die  Stellung  des  Bc«chränktgeschäftsf ähigen  als  Mitglied  der  Gesellschaft. 

I.  Verhältnis  der  Gesellschafter  zueinander. 

1.  Geschäftsfühnmgsbeiugnis. 

a)  Unterschied  zur  Vertretungsbefugnis. 

b)  Wirkung  der  Beteiligung  eines  Beschränktgeschäftsfähigen  auf 
die  Geschäftsführungsbefugnis  der  anderen  Gesellschafter. 

c)  Geschäftsführungsbefugnis  des  gesetzlichen  Vertreters. 

d)  Die  Ausübung  der  Geschäftsführungsbefugnis  durch  den  Be- 
schränktgeschäitsf ähigen  gemäß  §  112  BGB. 

2.  Die  Beitragsleistung. 

a)  Durch  Ueberlassung  von  Gegenständen  zum  Gebrauch. 

b)  Durch  Uebertragung  quoad  sortem. 

aa)  Von  Grundstücken. 

bb)  Von  Forderungsrechten  nach  §  1822  Zif .  2  BGB. 

cc)  Von  Hypotheken,  Gnmdschulden  und  Rentcnschulden. 

dd)  Von  Geld. 

c)  Durch  Dienstleistung. 

3.  Wettbewerbsverbote. 

4.  Kontrollrecht  und  Anspruch  auf  Gewinnanteil. 

II.  Das  Verhältnis  der  Gesellschafter  zu  Dritten. 

1.  Vertretungsmacht  Dritten  gegenüber. 

a)  Vertretungsmacht    und    Geschäftsführungsbefugnis. 

b)  Wirkung  der  Beteiligung  eines  Beschränktgeschäftsfähigen  auf 
die  Vertretungsmacht  der  anderen  Gesellschafter. 

c)  Vertretungsmacht   des   Beschränktgeschäftsfähigen. 

aa)  Ausübung  durch  den  gesetzlichen  Vertreter, 
bb)  Ausübung   durch   den    Bcschränktgeschäftsfähigcn    gemäß 
§  112  BGB. 

2.  Haftung  für  unerlaubte  Handlungen  von  Gesellschaftern. 

3.  Prozeßfähigkeit   des   beschränktgeschäftsfähigen    Gesellschafters. 

C.  Auflösung  und  Liquidation. 
I.  Die  Auflösung. 

1.  Durch  Kündigung. 

2.  Durch  Uebcmahme  des  Geschäfts  nach  §  142  Abs.  1  und  2  HGB. 
II.  Die  Liquidation. 

1.  Der    Beschränktgeschäftsfähige    in    der    Liquidationsgesellschaft. 

2.  Der    Vertrag    über    die    Verteilung    des    Gesellschaftsvermögens. 

3.  Die  Uebertragung  der  Aktiven  und  Passiven. 

a)  Auf  einen  vollgeschäftsfähigen  Gesellschafter. 

b)  Auf  einen  beschränktgeschäftsfähigen  Gesellschafter. 
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m.  Teil:  Die  Stellung  des  Beschränktgeschäftsfähigen  in  der 
Personalgesellschaft  bei  Beschränkung  der  Haftung 
auf  eine  bestimmte  Summe, 

A.  Bei  Errichtung  der  Gesellschaft.  • 

L  Inhalt  des  Gesellschaftsvertrages. 

1.  Beim  Kommanditisten. 

2.  Beim  Stillen  Gesellschafter. 

II.  Besonderheiten  für  den  Kommanditisten. 
III.  Besonderheiten  für  den  Stillen  Gesellschafter. 

B.  Während  der  Darier  der  Ge&ellschaH. 

I.  Rechte  der  Gesellschafter. 

1.  Kontroll-  und  Iniormationsrecht. 

2.  Recht  auf  Gewinn-  und  Liquidationsquote. 
II.  Gesellschafterpflichten. 

1.  Einlagepflicht. 

2.  Anmeldepflicht. 

C.  Auflösung  und  Liquklation. 
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I.  Teil: 

VORBEMERKUNGEN. 

A.  Begrif!  und  Wesen  des  Beschränktgeschäitsiähigen« 

I.    Die  Bedeutung  des  Willens  in  der 

Rechtsordnung. 

Die  Rechtsordnung  erkennt  in  weitem  Umfange  an,  daß  der 
Wille  des  Menschen  seine  Rechtsverhältnisse  nach  seiner  per- 
sönlichen Ueberzeugung  und  nach  seinen  eigenen  Bedürfnissen 
und  Neigungen  gestalten  kann^).  Grundsätzlich  gibt  sie  der 
Aeußerung  dieses  Willens  die  Macht,  die  Wirkung  herbeizufüh- 
ren, auf  die  sie  gerichtet  ist.  Dieser  Erfolg  tritt  aber  nur  dann 
ein,  wenn  die  Willensäußerung  von  seinem  Willensträger  aus- 
geht, der  als  vollgeschäftsfähige  Person  in  den  Rechtsverkehr 
eintritt  und  im  Vollbesitz  seiner  geistigen  Kräfte  ist. 

II.  Geschäftsunfähigkeit. 

Kann  infolge  jugendlichen  Alters,  Geisteskrankheit  usw. 
(§  104  BGB.)  der  Wille  der  betreffenden  Person  für  den  rechts- 
geschäftlichen Verkehr  nicht  in  Betracht  kommen,  (geschäfts- 
unfähige Personen)  so  gibt  der  Gesetzgeber  ihr  einen  gesetz- 
lichen Vertreter,  der  die  Geschäfte  auszuführen  hat*). 

III.    Be  sehr  änktge  Schäftsfähigkeit. 

Zwischen  den  Kategorien  der  geschäftsunfähigen  und  ge- 
schäftsfähigen Personen  findet  sich  eine  Gruppe,  der  man  die 
Geschäftsfähigkeit  nicht  völlig  absprechen  kann.  Wegen  der 
jugendlichen  Unerfahrenheit  oder  einer  besonderen  Veranla- 
gung (Trunksucht,  Verschwendung,  Geistesschwäche,  §§  106, 
114  BGB.)  der  betreffenden  Individuen  gibt  man  ihnen  eine  be- 
schränkte Geschäftsfähigkeit^). 

IV.  Kreis  der  Beschränktgeschäftsfähigen. 

Beschränktgeschäftsfähig  sind: 

1.  Alle  Personen  vom  vollendeten  siebten  Lebensjahre  bis 
zum  einundzwanzigsten  Lebensjahre.  Ausnahmsweise  erlangt 
ein  Minderjähriger  bereits  durch  Volljährigkeitserklärung  nach 

t)  Enneccerus-Nipperdey  §  136  I. 

2)  RGR.Kom.  §  105  Anm.  4. 

3)  Vgl.  Staudinger-Riezler  §  106  Anm.  3. 
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vollendetem  achtzehnten  Lebensjahre  volle  Geschäftsfähigkeit. 
(§  3  BGB.) 

2.  Die  wegen  Geistesschwäche,  Verschwendung  und  Trunk- 
sucht Entmündigten  (§  114  BGB.). 

3.  Die  unter  vorläufige  Vormundschaft  Gestellten.  (§§  114, 
1906  BGB.). 


B.  Die  Stellung  des  Beschränktgeschältslähigen. 

I.    Bei  rechtlich  vorteilhaften  Geschäften. 

Es  ist  das  Bestreben  des  Gesetzgebers,  die  Vermögenslage 
des  Beschränktgeschäftsfähigen  nicht  zu  verschlechtern.  Des- 
wegen muß  er  ihm  im  Rechtsverkehr  gewisse  Beschränkungen 
auferlegen,  selbst  auf  die  Gefahr  hin,  ihm  etwaige  Möglich- 
keiten, seine  Vermögenslage  zu  verbessern,  zu  nehmen. 

Der  Gesetzgeber  hat  daher  den  Beschränktgeschäftsfähigen 
darauf  beschränkt,  selbständig  nur  solche  Rechtsgeschäfte  ab- 
zuschließen, die  ihm  lediglich  einen  rechtlichen  Vorteil 
bringen  %  (§  107  BGB.)  Das  hat  zur  Folge,  daß  hierunter  nicht 
die  synallagmatischen  Verträge  fallen;  denn  nach  ihrem  Wesen 
entstehen  aus  ihnen  für  beide  Vertragsteile  rechtliche  Ver- 
bindlichkeiten. 

II.    Bei  rechtlich  belastenden  Geschäften. 
1.  Bei  einseitigen  Rechtsgeschäften. 

Einseitige  Rechtsgeschäfte  kann  der  Beschränktgeschäfts- 
fähige nur  mit  Einwilligung  seines  gesetzlichen  Vertreters  ab- 
schließen (§§  111,  114  BGB.). 

Gesetzlicher  Vertreter  ist  nach  bürgerlichem  Recht  kraft 
elterlicher  Gewalt  der  Vater  und  evtl.  die  Mutter  (aber  auch 
die  Mutter  nur  für  die  ehelichen  Kinder,  da  ihr  über  die  un- 
ehelichen Kinder  die  elterliche  Gewalt  nicht  zusteht.  §  1707 
BGB.),  ferner  der  Vormund  (also  auch  die  Mutter  der  unehe- 
lichen Kinder,  wenn  sie  zu  deren  Vormund  bestellt  ist.  §§  1773, 
1778  Abs.  III  BGB.),  sodann  der  Pfleger  und  endlich  der  Bei- 
stand der  Mutter,  falls  ihm  die  Vermögensverwaltung  über- 
tragen ist  (§  1693  BGB.) »). 

2.  Bei  Verträgen. 

Ebenso  bedarf  der  Beschränktgeschäftsfähige  zum  Abschluß 
eines  Vertrages  der  Zustimmung  seines  gesetzlichen  Vertreters. 
Schließt  er  ein  Geschäft  ohne  diese  Zustimmung  ab,  so  ist 
dieses  im  Gegensatz  zum  einseitigen  Geschäft  (vgl.  §  111  BGB.) 
schwebend  unwirksam  (§  108  BGB.),  d.  h.  es  kann  erst  durch 

1)  Vgl  Planck  §  107  Anm.  1. 

2)  Ennccccnis-Nipperdcy  §  142  Anm.  la. 


Genehmigung  des  gesetzlichen  Vertreters  zur  vollen  Wirksam- 
keit erwachsen. 


III.  Die  Ermächtigung  aus  §112  BGB.  und  ihre 

Wirkungen. 

1.  Im  Rechtsverkehr. 

Um  den  Beschränktgeschäftsfähigen  in  seinem  wirtschaft- 
lichen Fortkommen  nicht  zu  sehr  zu  hemmen,  kann  der  gesetz- 
liche Vertreter  ihn  mit  Genehmigung  des  Vormundschaftsge- 
richts zum  selbständigen  Betriebe  eines  Erwerbsgeschäftes  er- 
mächtigen. Er  kann  dann  alle  Rechtsgeschäfte,  welche  der 
Geschäftsbetrieb  mit  sich  bringt,  selbständig  abschließen 
(§§  112,  114  BGB.).  Ausgenommen  sind  nur  die  Rechtsge- 
schäfte, zu  denen  der  gesetzliche  Vertreter  selbst  der  Geneh- 
migung des  Vormundschaftsgerichts  bedarf. 

Es  handelt  sich  hierbei  um  Geschäfte,  die  durch  ihre  Art 
(§  1821  BGB.),  ihren  Umfang  (§  1822  Ziff.  1—4  BGB.),  ihre 
Dauer  (§  1822  Ziff.  5—7  BGB.),  ihre  Gefährlichkeit  (§  1822 
Ziff.  5—7  BGB.),  und  ihre  Unkontrollierbarkeit  (§§  1819,  1820 
BGB.)  den  Beschränktgeschäftsfähigen  leicht  zu  schädigen  ge- 
eignet sind.  Allerdings  bedürfen  der  Vater  und  die  Mutter  im 
Gegensatz  zum  Vormund  nicht  zu  allen  in  den  §§  1821,  1822 
BGB.  erwähnten  Rechtsgeschäften  der  vormundschaftsgerichi- 
lichen  Genehmigung  (§  1643  BGB.). 

2.  In  prozessualer  Hinsicht. 

Insoweit  als  der  Beschränktgeschäftsfähige  sich  durch  Ver- 
träge verpflichten  kann,  ist  er  auch  prozeßfähig  (§  52  Abs.  I 
ZPO.). 


C  Begriff  und  Wesen  der  Personalgesellschaft 

I.    Kapital-  und  Personalgesellschaften. 

Der  Gesetzessprache  ist  der  Begriff  der  Personalgesellschaft 
unbekannt.  Er  wird  in  der  Literatur  als  Gegensatz  zu  den  Ka- 
pitalgesellschaften gebraucht.  Unter  Kapitalgesellschaften  ver- 
steht man  die  Aktiengesellschaft,  die  Kommanditgesellschaft 
auf  Aktien,  die  Gesellschaft  mit  beschränkter  Haftung  und  die 
Erwerbs-  und  Wirtschaftsgenossenschaft').  Es  handelt  sich  bei 
der  Einteilung  in  Personal-  und  Kapitalgesellschaften  um  Grup- 
pierung der  Gesellschaften  des  Handelsrechtes  nach  zwei  Ge- 
sichtspunkten. 

1)  Vgl.  Wicland  a.a.O.  S.  477,  Lehmann-Ring  S.  331,  Art.  21  E.G.  zum 
Entwurf  des  neuen  Aktienrechtsgesetzes,  §3  des  Kapitalverkehrssteuergesetzes. 
Stemberg  siehe  S.  501. 
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II.    Unterschiedliche   Gliederung. 

Die  Unterscheidung  der  beiden  Gesellschaftsarten  dient  da- 
zu, die  Gesellschaften  des  Handelsrechtes  in  zwei  Kategorien 
einzuteilen,  bei  denen  jeder  ein  besonderes  Merkmal  eigentüm- 
lich ist*). 

1.  In  der  Geschäftsführung  und  Mitgliedschaft. 

Die  Kapitalgesellschaften  sind  kollektivistisch  organisiert*). 
Den  einzelnen  Mitgliedern  (der  Gesellschaft)  als  solchen  steht 
die  Geschäftsführung  grundsätzlich  nicht  zu.  Sie  sind  nur  durch 
das  sachliche  Band  der  Kapitalhingabe  gebunden  und  interes- 
siert. Die  Rechtspersönlichkeit  der  Gesellschaft  ist  von  den 
Mitgliedern  verschieden.  Die  Gesamtheit  der  Mitglieder  ist  hier 
das  Ausschlaggebende*).  Es  herrscht  das  Prinzip  der  Dritt- 
organschaft. 

Im  Gegensatz  zu  diesen  kollektivistisch  organisierten  Ge- 
sellschaften stehen  die  individualistisch  aufgebauten  Personal- 
gesellschaften. Bei  ihnen  liegen  die  Befugnis  zur  Geschäftsfüh- 
rung und  das  Recht  der  Vertretungsmacht  kraft  Gesellschafts- 
vertrages grundsätzlich  bei  den  die  Gesellschaft  tragenden  Mit- 
gliedern. Die  Personalgesellschaften  werden  also  von  dem  Prin- 
zip der  Selbstorganschaft  beherrscht*). 

2.  In  der  Haftungs-  und  Deckungspflicht. 

Nicht  nur  in  der  Geschäftsführungsbefugnis  und  der  Vertre- 
tungsmacht prägt  sich  das  persönliche  Moment  aus,  sondern 
auch  in  der  Haftungs-  und  Deckungspflicht  ist  es  so  wesent- 
lich, daß  die  Ansicht  vertreten  wird,  die  handelsrechtlichen 
Organisationen  seien  nicht  der  Ausdruck  von  Gesellschafts-, 
sondern  von  Haftformen*), 

Wenn  diese  Ansicht  auch  zu  weit  geht  —  das  Grundlegende 
sind  doch  die  die  Gesellschaft  bildenden  Kräfte  und  als  Aus- 
fluß dieses  Zusammenwirkens  entsteht  die  Haftung  —  so  zeigt 
sie  doch,  welche  Bedeutung  der  Haftung  beizumessen  ist'). 

Während  bei  den  Kapitalgesellschaften  eine  unpersönliche, 
auf  das  Gesellschaftsvermögen  beschränkte,  reine  Vermögens- 
haftung besteht,  sodaß  das  Privatvermögen  der  Gesellschafter 
dem  Zugriff  der  Gesellschaftsgläubiger  grundsätzlich  entzogen 
bleibt,  haftet  bei  den  Personalgesellschaften  grundsätzlich  jeder 
Gesellschafter  persönlich. 

Die  Personalgesellschaft  baut  sich  also  ganz  auf  der  Per- 

2)  Vgl.  Schlmg  a.a.O.  S.  124. 

3)  Vgl.  Wieland  a.a.O.  S.  474. 

4)  Vgl.  Wicland  a.a.O.  S.  479. 

5)  Vgl.  Wieland  a.a.O.  S.  474. 

6)  Vgl.   Laband  in   ZHR.  30  S.   508   ff.;   K.  Adler  a.a.O.   S.  71   Anm.  6. 
Schwalb  in  ZHR.  34  S.  354. 

7)  Vgl.  Turba  a.a.O.  S.  3. 


a. : 


sönlichkeit  ihrer  Gesellschafter  auf.  Ihr  Wesen  wird  dadurch 
gekennzeichnet,  daß  sich  mehrere  Personen  durch  einen  Gesell- 
schaftsvertrag zur  Erreichung  eines  gemeinsamen  Zweckes  zu- 
sammenschließen und  diesen  Zweck  durch  arbeits-  (Geschäfts- 
führung und  Vertretungsmacht)  und  kapitalwirtschaftliches 
(Haftung)  Zusammenwirken  zu  erreichen  suchen^). 

III.  Abgrenzung  der  Personalgesellschaft  von 
der  Gesellschaft  des  bürgerlichen  Rechts. 

Durch  das  kapitalwirtschaftliche  Moment,  das  ein  essentiale 
der  Personalgesellschaft  ist,  unterscheidet  sie  sich  von  der  Ge- 
sellschaft des  bürgerlichen  Rechts.  Diese  ist  nämlich  nicht 
durch  geldliche  Beteiligung  der  Gesellschafter  sowie  durch 
die  Haftung  ihrer  Mitglieder  bedingt.  Es  können  zwar  bei  einer 
Gesellschaft  des  bürgerlichen  Rechts  beide  Momente  vorhan- 
den sein;  unbedingt  erforderlich  ist  aber  keins  von  beiden. 

IV.  Personalgesellschaften  sind: 
1.  Die  offene  Handelsgesellschaft. 
Der  Typus  einer  Personalgesellschaft  ist  die  offene  Handels- 
gesellschaft. Sie  ist  auf  die  persönliche  Arbeit  ihrer  Gesell- 
schafter abgestellt.  Grundsätzlich  ist  jeder  zur  Geschäftsfüh- 
rung und  Vertretung  berechtigt  und  verpflichtet.  EHe  Willens- 
bildung erfolgt  in  der  Regel  durch  einstimmigen  Beschluß,  wo- 
bei jeder  Gesellschafter  eine  Stimme  hat.  Wenn  die  Mehrzahl 
der  Stimmen  entscheiden  soll,  so  ist  im  Zweifel  die  Kopfzahl 
und  nicht  die  Kapitalbeteiligung  maßgebend  (§  119  Abs.  2 
HGB.). 

In  kapitalwirtschaftlicher  Beziehung  gilt  der  Rechtssatz,  daß 
jeder  Gesellschafter  den  Gesellschaftsgläubigern  mit  seinem 
ganzen  Vermögen  unbeschränkt  haftet  •)  (§  128  HGB.). 

2.  Die  Kommanditgesellschaft. 

Ferner  zählt  zu  den  Personalgesellschaften  die  Kommandit- 
gesellschaft. Sie  ist  ein  Mischgebilde,  weil  nur  ein  Teil  der  Ge- 
sellschafter die  Stellung  eines  Gesellschafters  der  Offenen  Han- 
delsgesellschaft hat  (Komplementär)  und  die  übrigen  Gesell- 
schafter lediglich  mit  einer  bestimmten  Vermögenseinlage  haf- 
ten (Kommanditist).  Im  übrigen  lehnt  sie  sich  stark  im  Aufbau 
an  die  Offene  Handelsgesellschaft  an,  sodaß  man  sie  als  eine 
Abart  dieser  Gesellschaft  ansprechen  kann.  Man  darf  sie  daher 
unbedenklich  zu  den  Personalgesellschaften  zählen"). 

8)  Vgl.  Handwörterbuch  d-er  Rechtswissenschaft,  Band  2  zu  „Gesellschaft" 
Müller-Erzbach  Kap.  34  a  11. 

9)  Vgl.  Lehmann-Ring  a.a.O.   S.  331. 

10)  Vgl.  Lehmann-Ring,  a.a.O.  Einleitung  zu  den  Handelsgesellschaften  und 
der  Stillen  Gesellschaft,  insbesondere  S.  331.  Wicland  II  S.  1. 
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3.  Di«  Stille  Gesellschaft. 

Schwierigkeiten  bereitet  es  aber,  die  Stille  Gesellschaft  bei 
den  Personalgesellschaften  unterzubringen.  Auch  sie  ist  ein 
Miachgebilde.  Dadurch,  daß  der  Stille  Gesellschafter  im  Ge- 
schäftsleben überhaupt  nicht  in  Erscheinung  tritt,  liegt  die  An- 
nahme nahe,  sie  sei  keine  Personalgesellschaft.  Hierfür  scheint 
auch  die  Tatsache  zu  sprechen,  daß  das  arbeitswirtschaftliche 
Moment  bei  dem  Stillen  Gesellschafter  kaum  in  Erscheinung 
tritt.  Er  hat  kein  Geschäftsführungs-  und  Vertretungsrecht. 
Auch  nimmt  er  nicht  direkt  an  der  Willensbildung  der  Gesell- 
schaft teil.  Denn  die  Leitung  und  Führung  der  Gesellschaft 
liegt  ganz  in  den  Händen  des  Inhabers  des  Handelsgeschäfts. 
(§  335  II  HGB.). 

Allein  eine  gewisse  Möglichkeit,  durch  persönliches  Ein- 
greifen auf  die  Gesellschaftsgestaltung  einzuwirken,  ist  ihm 
doch  verblieben.  Er  kann  nach  §  338  HGB.  die  Bilanz  unter 
Einsicht  der  Bücher  und  Papiere  prüfen.  Außerdem  kann  auf 
seinen  Antrag  der  Inhaber  des  Handelsgeschäfts  bei  Vorliegen 
wichtiger  Gründe  durch  das  Gericht  zu  Mitteilungen  und  Vor- 
legung der  Bücher  und  Papiere  gezwungen  werden.  Auf  diese 
Weise  ist  dem  Stillen  Gesellschafter  eine  Stellung  zugewiesen, 
in  der  er  durch  seine  persönliche  Initiative  einen  Einfluß  auf 
die  Gestaltung  des  Geschäftsbetriebes  der  Gesellschaft  auszu- 
üben vermag. 

Dagegen  ist  die  arbeitswirtschaftliche  Seite  bei  dem  In- 
haber des  Handelsgeschäfts  sehr  stark  ausgebildet. 

In  kapitalwirtschaftlicher  Beziehung  gilt  der  Satz,  daß  der 
Inhaber  des  Handelsgeschäfts  mit  seinem  ganzen  Vermögen 
(§  335  II  HGB.),  der  Stille  Gesellschafter  bis  zum  Betrage  seiner 
eingezahlten  bezw.  rückständigen  Einlage  haftet.  Jedoch  gilt 
diese  Haftung  nur  dem  Inhaber  gegenüber  (§  337  HGB.). 

Wägt  man  alles  dieses  gegeneinander  ab,  so  spricht  doch 
mehr  dafür,  daß  die  Stille  Gesellschaft  zu  den  Personalgesell- 
schaften gerechnet  werden  kann.  Soweit  die  Literatur  die 
Frage,  ob  die  Stille  Gesellschaft  zu  den  Personalgcscllschaften 
zu  zählen  ist,  erörtert,  wird  sie  auch  bejaht"). 


11)  Vgl.  Handwörterbuch  der  Rechtswissenschaften,  Band  2  unter  „Gesell- 
schaff  sowie  Wieland  a.a.O.  S.  474,  477.  479.  Wieland  II,  S.  1 1.  v.  Gierke  S.  168, 


II.  Teil: 

DIE  STELLUNG  DES  BESCHRÄNKTGESCHÄFTSFÄHIGEN 
IN  DER  PERSONALGESELLSCHAFT  ALS 
GESELLSCHAFTER  MIT  VOLLHAFTUNG. 

A0  Seine  Stellung  bei  dem  Eintritt  in  eine  Personalgesellschaft« 

I.   Gesel  1  schalt  e  r  k  ra  ft  Vertrage  s  , 

1.  Abschluß  des  Vertrages  durch  den  Beschränkt- 
geschäftsfähigen. 

Aufgabe  der  Untersuchung  ist,  die  Stellung  von  Beschränkt- 
geschäftsfähigen  in  Personalgesellschaften  aufzuzeigen.  Dabei 
wird  es  sich  in  erster  Linie  darum  handeln  zu  prüfen,  wie  die 
Schutzvorschriften,  die  der  Gesetzgeber  im  bürgerlichen  Recht 
für  den  Beschränktgeschäftsfähigen  niedergelegt  hat,  sich  in  den 
einzelnen  Stadien  der  Personalgesellschaft  auswirken.  Sodann 
gilt  es,  die  sich  aus  den  Schutzvorschriften  und  dem  Handels- 
recht ergebenden  Kollisionen  und  Folgen  für  den  Beschränkt- 
geschäftsfähigen  festzustellen. 

Zunächst  ist  daher  zu  prüfen,  auf  welche  Weise  ein  Be- 
schränktgeschäftsfähiger Mitglied,  insbesondere  ein  unbeschränkt 
haftender  Gesellschafter  einer  Personalgesellschaft  werden 
kann. 

a)  Mit  Genehmigung  des  gesetzlichen  Vertreters  und  des  Vor- 
mundschaftsgerichts. 
Die   Mitgliedschaft   einer   Offenen   Handelsgesellschaft   und 
einer  Kommanditgesellschaft  wird  durch  Vertrag  oder  kraft  Ge- 
setzes erworben. 

Bei  Erwerb  der  Mitgliedschaft  durch  Vertrag  handelt  es  sich 
entweder  um  einen  Gründungsvertrag  einer  Offenen  Handels- 
gesellschaft  bezw.  einer  Kommanditgesellschaft  oder  um  den 
Beitritt  eines  Dritten  zu  einer  bestehenden  Offenen  Handelsge- 
sellschaft. Es  ist  in  der  Literatur  unbestritten,  daß  es  sich  in 
beiden  Fällen  um  einen  Gesellschaftsvertrag  handelt,  der  zum 
Betriebe  eines  Erwerbsgeschäfts  eingegangen  wird^j. 

Nach  §  1822  Zif.  3  BGB.  in  Verbindung  mit  §  108  BGB.  be- 
darf der  Beschränktgeschäftsfähige  zum  Abschluß  eines  solchen 
Gesellschaftsvertrages  der  Genehmigung  des  gesetzlichen  Ver- 
treters, der  seinerseits  die  Genehmigung  des  Vormundschafts- 
^richts  benötigt*).  Der  Vormund  muß  die  Genehmigung  des 
Vormundschaftsgerichts  den  andern  Gesellschaftern  mitteilen*) 
ü  ^^^_J^^- 1  Satz  2  BGB.).   Durch  diese  MitteÜung  wird  der 

Dri>y  X^*'  ^[^ü^ß  ^®^'  ^°"*-  3^'  Staudinger-Keidel  §  1822  Anm.  2gbb; 
KuK.K.  Anm.  1822  Anm.  3. 

2)  Motive  IV.  1145. 

3)  Staudin|cr-Keidel  §   1829  Anm.   3;  RGR.K.   §   1829  Aimi.   1.  Müller- 
trabach  Kap.  35,  II,  2  a. 
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Gesellschaftsvertrag    wirksam    und    der    Eeschränktgeschäfts- 
iähige  Gesellschafter. 

b)  Ohne  diese  Genehmigung. 

Ist  die  Genehmigung  des  gesetzlichen  Vertreters  oder  des 
Vormundschaftsgerichts  nicht  vorhanden,  oder  fehlen  gar  beide« 
so  erlangt  der  Vertrag  keine  Gültigkeit,  wenigstens  nicht  inso- 
weit, als  er  den  Beschränktgeschäftsfähigen  angeht. 

aa)  Wirkung  hinsichtlich  der  Gültigkeit. 

Im  Verhältnis  der  Vertragsparteien  zueinander  greifen  die 
allgemeinen  Vorschriften  (§§  108  ff.  BGB.)  Platz. 

Der  Gesellschaftsvertrag  zählt  zu  den  gegenseitigen  Ver- 
trägen*). Zwar  findet  nicht  bei  ihm,  wie  bei  den  gewöhn- 
lichen Verträgen  ein  unmittelbarer  Austausch  von  Leistung  und 
Gegenleistung  statt,  derart,  daß  der  eine  Teil  erhält,  was  der 
andere  gibt.  Die  vertragliche  Vereinbarung  geht  vielmehr  auf 
Schaffung  einer  Organisation,  deren  Erträgnisse  allen  Beteilig- 
ten zufließen.  Der  unmittelbare  Austausch  von  Leistung  und 
Gegenleistung  stellt  sich  aber  nicht  als  das  wesentliche  Merk- 
mal der  gegenseitigen  Verträge  dar.  Dieses  ist  vielmehr  die  Ab- 
hängigkeit der  verschiedenen  Leistungsversprechen  voneinan- 
der. Diese  Abhängigkeit  findet  man  auch  bei  dem  Gesellschafts- 
vertrag. Die  Leistungspflicht  des  einen  Gesellschafters  soll  nur 
entstehen,  wenn  auch  die  der  übrigen  Gesellschafter  zur  Ent- 
stehung kommt"). 

Erteilt  der  gesetzliche  Vertreter  und  das  Vormundschafts- 
gericht die  Genehmigung  nicht,  oder  gibt  der  gesetzliche  Ver- 
treter die  erteilte  vormundschaftsgerichtliche  Genehmigung 
nicht  weiter,  so  ist  der  Gesellschaftsvertrag  unwirksam  und 
zwar  unwiderruflich*). 

Für  eine  Anwendung  des  §  139  BGB.  ist  m.  E.  kein  Raum^. 
Dieses  bedingt  die  gegenseitige  Abhängigkeit  der  verschiedenen 
Leistungsversprechen.  Die  Nichtigkeit  des  einen  zieht  die  Nich- 
tigkeit des  anderen  notwendig  nach  sich.  Wenn  die  übrigen 
Gesellschafter  erklären,  daß  sie  sich  gleichwohl  gebunden  füh- 
len, so  liegt  darin  der  Abschluß  eines  neuen  Vertrages  unter 
den  restlichen  Gesellschaftern.  Dieses  ist  dann  anzunehmen, 
wenn  sie  trotz  der  Nichtigkeit  der  Erklärung  des  einen  Gesell- 
schafters die  Gesellschaft  entstehen  lassen  wollen'). 

4)  Staub  §  1C9  Anm.  5;  Eimecoerus  §  3%  III;  vgl.  jedoch  Müllcr-Erzbach 
174  V. 

5)  RG.  76,  276;  78,  303;  112,  283;  JW.  1926.  2529;  Ennecccnis-Lchmaim 
S.  564;  Dür.-Hach.  II  1.  Hälfte  S.  55. 

6)  RG.  in  JW.  06,  9.  RGR.K.  §  108  Anm.  1. 

7)  a.  A.  Planck  §  705  Anm.  2;  v.  Tuhr  II,  285;  Cohn  S.  19. 

8)  Dür.-Hach.  II,  1.  Hälfte  S.  56/57. 
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bb)  Wirkung  hinsichtlich  der  Haftung. 

Wie  ist  die  Rechtslage,  wenn  die  Gesellschaft  vor  der  Ver- 
weigerung der  vormundschaftsgerichtlichen  Genehmigung  be- 
reits Rechtsgeschäfte  abgeschlossen  hat? 

Wußten  die  Gesellschafter,  daß  sie  es  mit  einem  Beschränkt- 
geschäftsfähigen zu  tun  hatten  und  wollten  sie  in  jedem  Fall, 
auch  im  Falle  der  Verweigerung  der  vormundschaftsgericht- 
lichen Genehmigung  den  Vertrag  abschließen,  so  ist,  wie  oben 
schon  erwähnt,  ein  gültiger  Vertrag  nur  unter  den  vollgeschäfts- 
fähigen Gesellschaftern  zustande  gekommen.  Der  Beschränkt- 
geschäftsfähige, der  sich  an  einem  solchen  Vertragsabschluß 
beteiligt  hat,  ist  kein  Mitglied  der  Gesellschaft  geworden.  Mag 
er  oder  ein  anderer  Mitgesellschafter  glauben,  er  sei  Gesell- 
schafter geworden,  de  jure  ist  er  kein  Gesellschafter. 

Schließt  eine  solche  Gesellschaft  Geschäfte  ab,  bevor  sie  in 
das  Handelsregister  eingetragen  ist  —  vorausgesetzt,  daß  es 
sich  um  ein  Vollhandelsgewerbe  nach  §  1  HGB.  handelt  —  so 
beginnt  ihre  Wirksamkeit  Dritten  gegenüber  mit  dem  Anfang 
der  Geschäfte  (§  123  HGB.).  Aus  diesen  Geschäften  haften  aber 
nur  die  vollgeschäftsfähigen  Gesellschafter,  weil  diese  allein 
Gesellschafter  geworden  sind.  Da  der  Beschränktgeschäftsfähige 
infolge  der  mangelnden  Genehmigung  überhaupt  kein  Gesell- 
schafter geworden  ist,  so  ist  er  nicht  verpflichtet,  sich  in  das 
Handelsregister  als  Gesellschafter  eintragen  zu  lassen.  Für  ihn 
liegt  also  keine  in  das  Handelsregister  einzutragende  Tatsache 
vor.  Eine  Berufung  auf  das  Handelsregister  hinsichtlich  des  Be- 
schränktgeschäftsfähigen ist  somit  nicht  gegeben. 

Wie  ist  die  Rechtslage,  wenn  eine  solche  Gesellschaft  in  das 
Handelsregister  eingetragen  ist? 

Nach  §  15  I  HGB.  kann  derjenige,  in  dessen  Angelegen- 
heiten eine  Tatsache  in  das  Handelsregister  einzutragen  war, 
diese  Tatsache  einem  Dritten  nicht  entgegensetzen,  solange  sie 
nicht  in  das  Handelsregister  eingetragen  und  bekanntgemacht 
war,  es  sei  denn,  daß  sie  diesem  bekannt  war. 

Aus  den  §§  106  II  Nr.  1,  107,  161  HGB.  ergibt  sich,  daß  die 
jeweiligen  Gesellschafter  einer  offenen  Handelsgesellschaft  bzw. 
einer  Kommanditgesellschaft  in  das  Handelsregister  einzutragen 
sind.  Die  Bezeichnung  der  einzelnen  Personen  gehört  also  zu 
den  in  das  Handelsregister  einzutragenden  Tatsachen.  Nun  sind 
im  vorliegenden  Falle  auch  die  wahren  Gesellschafter  einge- 
tragen. Darüber  hinaus  ist  aber  noch  ein  Nichtmitglied,  der  Be- 
schränktgeschäftsfähige, eingetragen.  Das  Handelsregister  weist 
also  einen  unrichtigen  Gesellschafterbestand  aus.  Das  Reichs- 
gericht •)  hat  die  Lehre  entwickelt,  die  nicht  eingetragene  Tat- 
sache des  richtigen  Gesellschafterbestandes  könne  einem  I>rit- 

9)  RGZ.  125,  228  =  JW.  1929,  2597. 
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tcn  der  den  wahren  Sachverhalt  nicht  kenne,  nicht  entgegen- 
gesetzt werden.  Der  Dritte  sei  gegen  jeden  Einwand  aus  der 
unrichtigen  Eintragung  des  Gesellschafterbestandes  nach  §  15  1 
HGB.  geschützt.  Es  führt  aus:  „Solange  nicht  die  wahren  Ge- 
sellschafter, sondern  andere  Personen  als  Gesellschafter  in  das 
Handelsregister  eingetragen  sind,  ist  die  eintragungspflichtige 
Tatsache  des  richtigen  Gescllschafterbestandes  nicht  eingetra- 
gen. EHese  nicht  eingetragene  Tatsache  kann  die  Gesellschaft, 
in  deren  Angelegenheiten  die  wahren  Gesellschafter  einzutra- 
gen waren,  einem  Dritten,  der  sich  mit  ihr  durch  einen  fälsch- 
lich als  Gesellschafter  eingetragenen  Nichtgesellschafter  ein- 
läßt, nicht  entgegensetzen,  wenn  der  Dritte  den  wahren  Sach- 
verhalt nicht  kennt.'* 

Diese  Entscheidung  des  Reichsgerichts  wird  aber  m.E.  nicht 
vom  Gesetz  getragen.  §  15  I  HGB.  bestimmt  nur:  eine  nicht  ein- 
getragene und  bekanntgemachte  Tatsache  gilt  als  mcht  be- 
stehend. Er  sagt  aber  nicht:  eine  eingetragene  unwahre  Tat- 
sache gilt  als  wahr*").  Die  Wirkung  einer  unrichtigen  einge- 
tragenen  Tatsache  ist  keine  andere  —  soweit  §  15  HGB.  m  Be- 
tracht kommt  —  als  die,  die  sich  ergibt,  wenn  die  Eintragung 
nicht  erfolgt  wäre**).  Für  die  Anwendung  des  §  15  I  HGB.  auf 
den  angenommenen  Fall  ist  demnach  kein  Raum. 
Wie  steht  es  mit  §  15  II  HGB.? 

Nach  dieser  Vorschrift  muß  ein  Dritter  eine  eingetragene 
und  bekanntgemachte  Tatsache  gegen  sich  gelten  lassen,  es  sei 
denn,  daß  er  sie  weder  kannte  noch  kennen  mußte. 

Man  scheint  den  Gedanken  gehabt  zu  haben,  daß  diesem 
Rechtssatze  zu  Ungunsten  des  Dritten,  ein  solcher  zu  Gunsten 
des  Dritten  gegenüberstehen  müsse.  Unter  denselben  Voraus- 
s«;tzungen,  wie  er  eine  eingetragene  und  bekanntgemachte  Tat- 
sache sich  entgegenhalten  lassen  müsse,  dürfe  er  sich  auch  auf 
dieselbe  Talsache  dem  Eintragungsbeteiligten  gegenüber  be- 
rufen. Dabei  irrt  man  aber  darüber,  daß  es  sich  in  beiden  Fal- 
len nicht  um  dieselben  Tatsachen  handelt.  In  dem  einen  Falle 
liegt  eine  richtige,  in  dem  andern  aber  eine  unrichtige  Tatsache 
vor.  „Es  hieße  aber  dem  Handelsregister  öffentlichen  Glauben 
beilegen,  wenn  der  Dritte  eine  unrichtige  Tatsache  für  richtig 
halten  darf,  und  der  Eintragungsbeteiligte  eine  solche  Tatsache 
gegen  sich  gelten  lassen  muß"  ").  Der  §  15  HGB.  bietet  dafür 
keine  Handhabe.  Er  behandelt  im  ersten  Absatz  die  Wirkung 
der  Nichteintragung  einer  eintragungsbedürftigen  Tatsache  und 
im  zweiten  Absatz  die  Wirkung  der  Eintragung  einer  richtigen 
Tatsache"  ").   Dem  Handelsregister  nach  der  heutigen  Fassung 

10)  Keim  S.  55;  Cohn  S.  44. 

11)  Jacobi  in  JW.  1929,  2944. 

12)  Ehrenberg  in  Iherings  Jahrb.,  47,  326. 

13)  Keim  S.  55. 


des  §  15  HGB.  öffentlichen  Glauben  beilegen  zu  wollen,  ist 
nicht  möglich"). 

Zwar  hat  das  Reichsgericht")  einen  nicht  unbedeutenden 
Schritt  in  dieser  Richtung  getan.  Mit  Recht  ist  aber  die  von 
ihm  gegebene  Begründung  von  Flechtheim  und  Jacobi**)  als 
unhaltbar  bezeichnet  worden.  In  dem  fraglichen  Urteil  wollten 
sich  die  Hypothekengläubiger  nicht  auf  die  Nichteintragung 
einer  richtigen  Tatsache,  sondern  auf  die  Eintragung  einer  un- 
richtigen Tatsache  berufen.  Dafür  gibt  §  15  HGB.  nicht  die 
Möglichkeit,  da  er  dem  unrichtigen  Registereintrag  keinen 
öffentlichen  Glauben  entsprechend  §  892  BGB.  beilegt  *T. 

Dagegen  hat  die  Rechtsprechung  und  die  Literatur")  die 
Lehre  entwickelt,  die  von  J.  v.  Gierke**)  wie  folgt  zusammen 
gefaßt  ist:  „Wer  eine  Erklärung  in  handelsüblicher  Weise  ab- 
gibt, kann  von  einem  gutgläubigen  Dritten  an  dieser  Erklärung 
festgehalten  werden,  auch  wenn  diese  unrichtig  ist  .  ,  .  Wer 
es  schuldhafterweise  unterläßt,  für  die  Beseitigung  einer  un- 
richtigen Eintragung  zu  sorgen,  haftet  dem  nichtwissenden  Drit- 
ten nach  Maßgabe  der  unrichtigen  Eintragung." 

Diese  Lehre  reicht  aber  trotzdem  nicht  aus,  falls  der  An- 
meldende nicht  vollgeschäftsfähig  ist,  der  auf  dieser  Anmeldung 
fußenden  Eintragung  Glauben  zu  schenken*®). 

Denn  eine  Eintragung  kann  für  den  nur  bindend  sein,  der  die 
Eintragung  selbst  anerkennen  muß.  Die  Eintragung  muß  also 
auf  Grund  eines  rechtserheblichen  Willens  des  Eintragungsbe- 
teiligten erfolgt  sein*').  Der  Beschränktgeschäftsfähige,  dessen 
Antrag  der  Zustimmung  des  gesetzlichen  Vertreters  bedurft 
hätte,  braucht  dieses  nicht.  Diese  Lehre  ist  vom  Reichsgericht 
in  RGZ.  51,  37  dargelegt  und  neuestens  in  RGZ.  127,  153  = 
JW.  1930,  1382  ff.  bestätigt.  Der  ersterwähnten  Entscheidung 
lag  folgender  Sachverhalt  zu  Grunde:  An  einer  Kommanditge- 
sellschaft waren  zwei  minderjährige  Gesellschafter  beteiligt.  Als 
über  das  Gesellschaftsvermögen  der  Konkurs  eröffnet  wurde, 
erhoben  die  vollgeschäftsfähigen  Gesellschafter  den  Gläubigern 
gegenüber  den  Einwand  der  Nichtigkeit  des  Gesellschaftsver- 
trages wegen  mangelnder  Genehmigung  des  Vormundschafts- 
gerichts. EHeses  Vorbringen  erklärt  das  Reichsgericht  für  un- 
erheblich, weist  jedoch  darauf  hin,  daß  die  beiden  mitverklagten 
minderjährigen  Mitgesellschafter  sich  auf  diesen  Einwand  zu- 

14)  Staub-Bondi  §  15  Einl.;  Dtir.-Hach.  §  15  Anm.  15;  Wieland  I.  S.  235  ff.; 
Jherin^  Jahrb.  47,  339. 

15)  RGZ.  125,  228  =  JW.  1929,  2597. 

16)  JW.  1929,  2944. 

17)  Locher  S.  571. 

18)  RGZ.  19,  157;  34,  55;  51,  37;  76,  441.  Staub-Bondi  §  15  Ein!.;  Ehren- 
berg Handbuch  I  651  (vjjl.  628,  632,  637,  638);  Wieland  I  237. 

19)  Gierke  3.  Aufl.  S.  57  ff. 

20)  Wieland  I  238.  Prausnitz  in  ZHR.  96.  14. 

21)  Naendrup  S.  941. 
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rückziehen  dürften.    Daraus  ergibt  sich,  daß  der  Dritte  nicht 
deschützt  ist,  der  den  Mangel  der  Geschäftsfähigkeit  des  An- 
meldenden nicht  kennen  kann  22).  Die  Ansicht  von  Prausmtz    ), 
daß  in  solchen  Fällen  nicht  die  Gläubiger  der  Offenen  Handels- 
gesellschaft bezw.  Kommanditgesellschaft,  sondern  die  Perso- 
nen, die  den  Abschluß  des  Vertrages  veranlaßt  haben,  —  also 
die    vollgeschäftsfähigen   Gesellschafter    und    die    gesetzhchen 
Vertreter  des  Beschränktgeschäftsfähigen,  die  es  versäumt  ha- 
ben,   die  Genehmigung  einzuholen  —  einstehen  müßten,   ent- 
spricht  freilich  der  Billigkeit.   Eine  positive  Vorschrift  ist  aber 
weder  im  BGB.  noch  im  HGB.  darüber  vorhanden.    Auch  der 
von  V.  Tuhr  **)  ausgesprochene  Gedanke,  daß  jeder  Mensch  die 
Folgen  seiner  abnormen  geistigen  Veranlagung  selber  tragen 
müsse  —  ein  Rechtssatz,  der  im  Deliktsrecht  seinen  Nieder- 
schlag gefunden  hat  (§  829  BGB.)  —  kann  zu  keinem  greifbaren 
Ergebnis  führen,  da  nach  geltendem  Recht  der  gute  Glaube  an 
die  Verfügungsfähigkeit  nicht  geschützt  wird")  und  §  829  BGB. 
außerhalb    der    §§    823—826   BGB.    nicht    angewandt    werden 
darf  *•).   EHese  Lösung  hängt  mit  dem  allgemeinen  Problem  des 
unerkennbaren  Geschäftsfähigkeitsmangels  zusammen.  Ist  also 
ein  Beschränktgeschäftsfähiger  ohne  Zustimmung  des  Vormund- 
schaftsgerichts als  Gesellschafter  einer  Offenen  Handelsgesell- 
schaft bezw.  Kommanditgesellschaft  in  das  Handelsregister  ein- 
getragen, so  enthält  das  Handelsregister  eine  unrichtige  und  un- 
zulässige Eintragung,  die  nach  dem  Gesagten  keinen  Vertrauens- 

schütz  genießt.  ^  ,,^«    .  • 

Eine  Berufung  auf  die  Vorschrift  des  §  5  HGB.  ist  auch 
nicht  möglich.  Diese  Vorschrift  untersagt  einer  eingetragenen 
Firma  nur,  sich  darauf  zurückzuziehen,  das  unter  der  Firma  be- 
triebene Gewerbe  sei  kein  Handclsgewerbe  oder  kein  Vollhan- 
delsgewerbe. Diese  Bestimmung  ist  aber  nicht  auf  andere  Tat- 
bestände ausdehnungsfähig"). 

2.  Abschluß  des  Vertrages  durch  den  gesetzlichen  Vertreter. 
Einen  Geselischaftsvertrag  kann  nicht  nur  der  Beschränktge- 
schäftsfähige in  Verbindung  mit  der  Genehmigung  des  gesetz- 
lichen Vertreters  und  der  des  Vormundschaftsgerichts,  sondern 
auch  der  gesetzliche  Vertreter  mit  Zustimmung  des  Vormund- 
schaftsgerichts schließen,  derart,  daß  der  Beschränktgeschäfts- 
fähige persönlich  haftender  Gesellschafter  einer  Gesellschaft 
wird.    Allein  das  Vormundschaftsgericht  soll  den  Mündel  bei 

22)  Locher  S.  584. 

23)  Prausnitz  in  ZHR.  %,  15. 

24)  von  Tuhr  All^.  Teil  II  S.  356  Anm.  15. 

25)  Ocrtmann  §  105  Anm.  5.  ^_         ,^^,    ^_  ^  ^,^ 

26)  RGR.K.  §  829  Anm.  1.  Staudinger  §  829  Anm.  3.  RG.  m  JW.  1910  S.  811. 

27)  Denkschrift  zum  HGB.  17/18.  Cohn  S.  44.  Vgl.  auch  Lehmarn-Rini  §  5 
Nr.  2.  Ehrenberg  Handb.  I  617.  Jher.  Jahrb.  47,  317. 
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Eingehung  eines  Gesellschaftsvertrags  hören,  wenn  das  Mündel 
das  achtzehnte  Lebensjahr  erreicht  hat.  Dieses  ist  aber  ledig- 
lich eine  Sollvorschrift.  EHe  Nichtbeachtung  dieser  Vorschrift 
hat  keine  nachteiligen  Rechtswirkungen  auf  den  Vertrag'*). 

3.  Rechtslage,  wenn  mehrere  Beschränktgeschäftsfähige  einen 
gemeinsamen  gesetzlichen  Vertreter  haben. 

Haben  mehrere  Beschränktgeschäftsfähige,  die  einen  Gesell- 
schaftsvertrag schließen  wollen,  einen  gemeinsamen  gesetz- 
lichen Vertreter,  so  kann  dieser  den  Vertrag  nicht  für  alle  ihm 
anvertrauten  Beschränktgeschäftsfähigen  abschließen.  Denn 
dieses  würde  gegen  §  181  BGB.  verstoßen.  Es  müssen  daher  für 
alle  Beschränktgeschäftsfähigen,  mit  Ausnahme  eines  einzigen, 
für  den  der  gesetzliche  Vertreter  handeln  kann,  Pfleger  bestellt 
werden").  Auch  kann  ein  Vormund  nicht  vom  Vormundschafts- 
gericht ermächtigt  werden,  von  dieser  Regel  abzuweichen  und 
im  Namen  des  einen  Mündels  mit  sich  selbst  als  Vertreter  des 
anderen  ein  Rechtsgeschäft  vorzunehmen*"). 

Aehnliche  Schwierigkeiten  sind  dann  vorhanden,  wenn  der 
gesetzliche  Vertreter  in  die  zu  gründende  Gesellschaft  eintreten 
will.  Praktisch  wird  dieses  häufig  beim  Tode  eines  Einzelkauf- 
manns. In  vielen  Fällen  will  die  Witwe  mit  ihren  Kindern  das 
Geschäft  in  Form  einer  Offenen  Handelsgesellschaft  fortführen. 
Die  Mutter  als  Inhaberin  der  elterlichen  Gewalt  kann  nicht  die 
minderjährigen  Kinder  beim  Abschluß  des  Gesellschaftsvertrages 
vertreten.  Es  bedarf  vielmehr  der  besonderen  Mitwirkung  eines 
Pflegers  für  jedes  einzelne  Kind*^). 

4.  Abschluß  des  Vertrages  durch  den  Beschränktgeschäfts- 
fähigen gemäß  §  110  BGB.? 

Man  könnte  daran  denken,  daß  ein  Beschränktgeschäfts- 
fähiger allein  einen  Gesellschaftsvertrag  abschließen  könnte, 
wenn  die  Voraussetzungen  des  §  110  BGB.  vorliegen.  Allein 
§  1822  Ziff.  3  BGB.  sieht  für  den  Abschluß  eines  Gesellschafts- 
Vertrages,  der  auf  ein  Erwerbsgeschäft  gerichtet  ist,  ausdrück- 
lich die  vormundschaftsgerichtliche  Genehmigung  vor.  Diese 
Lex  spezialis  geht  aber  vor  §  110  BGB.,  sodaß  es  keiner  weite- 
ren Erörterung  mehr  bedarf**). 

28)  Vgl.  RGR.K.  §  1827  Anm.  1;  Planck  §  1827  Anm.  2;  Staudin ger-Keidel 
S  1827  Anm.  1  c;  dem  Mündel  »tcht  aber  nach  §  59  FGG.  ein  Beschwerderecht 
zu.  Vgl.  hierzu  RG.  in  LZ.  1925  S.  549. 

29)  RGR.K.  §  181  S.  305;  Staudinger-Riezler  §  181  Anm.  4;  Planck  §  181 
Anm.  2  d;    Sternberg-Siehr  S.  235. 

30)  Plenarentsch.  des  RG.  Bd.  71,  162;  a.  M.  Enneccerus-Nipperd«y  §  168 
Anm.  14. 

31)  Vgl.  K.J.  A.  22  S.  281;  vgl.  die  Beschlüsse  vom  22.  4.  u.  13.  5.  1901 
in  KJ.  22,  34  u.  101. 

32)  Boethke  in  DJZ.  Bd.  8  S.  450. 

13 


5.  Die  Stellung  des  Inhabers  des  Handelsgewerbes  bei  d«r 
Gründung  einer  Stillen  Gesellschaft. 

Bei  der  Errichtung  der  Stillen  Gesellschaft  ist  die  Stellung 
des  Inhabers  des  Handelsgewerbes  keine  andere  als  die,  die  ein 
Beschränktgeschäftsfähiger  bei  der  Errichtung  einer  Offenen 
Handelsgesellschaft  und  Kommanditgesellschah  (bei  letzterer 
in  seiner  Eigenschaft  als  Komplementär)  einnimmt. 

Der  Gesellschaftsvertrag  geht  von  dem  Inhaber  des  Handels- 
gewerbes aus  gesehen  auf  den  Betrieb  eines  Erwerbsgeschäftes. 
Daher  muß  auch  hier  die  vormundschaftsgerichtliche  Genehmi- 
gung nach  §  1822  Ziff.  3  BGB.  eingeholt  werden. 

II.  Gesellschafter  kraft  Gesetzes. 

Außer  im  Wege  des  Vertrages  kann  der  Beschränktgeschäfts- 
fähige auch  kraft  Gesetzes  Mitglied  mit  Vollhaftung  einer  Offe- 
nen Handelsgeselschaft  bezw.  Kommanditgesellschaft  werden. 

Der  wichtigste  Fall  dieser  Art  ist  der  des  Erbfalls. 

1.  Bei  Vereinbarung  der  Fortsetzung  der  Gesellschaft 

mit  den  Erben. 
Betreiben  mehrere  Gesellschafter  z.  B.  eine  Offene  Handels- 
gesellschaft und  stirbt  einer  der  Gesellschafter,  so  wird  die  Ge- 
sellschaft gemäß  §  131  Zif.  4  HGB.  aufgelöst,  es  sei  denn  daß 
die  übrigen  Gesellschafter  ausgemacht  haben,  unter  sich  die  Ge- 
sellschaft fortzuführen.  Die  Erben  des  verstorbenen  Gesell- 
schafters treten  nicht  ohne  weiteres  in  die  Gesellschaft  ein. 
Wenn  sie  dieses  wollen,  so  bedarf  es  eines  besonderen  Vertra- 
ges, durch  den  sie  Mitglied  der  Gesellschaft  werden.  Es  liegt 
dann  aber  kein  Mitgliedschaftsverhältnis  kraft  Gesetzes  vor. 

2.  Bei  im  Gesellschaftsvertrag  vereinbarter  Fortsetzung. 

Vielmehr  tritt  dieses  nur  dann  ein,  wenn  im  Gesellschafts- 
vertrage ausdrücklich  bestimmt  war,  daß  die  überlebenden  Ge- 
sellschafter das  Gesellschaftsverhältnis  beim  Tode  des  einen 
Gesellschafters  mit  dessen  Erben  fortsetzen  sollen.  Sind  die 
Erben  beschränktgeschäftsfähig,  so  sind  sie  mit  dem  Zeitpunkt 
des  Todes  ipso  jure  Gesellschafter  geworden^). 

Dieses  fi-gebnis  befremdet  auf  den  ersten  Blick,  und  es  hat 
in  der  Tat  nicht  an  Stimmen  gefehlt,  die  für  eine  vormund- 
schaftsgerichtliche Genehmigung  für  die  Nichtausübung  der 
Rechte  aus  §  139  HGB.  plädiert  haben«).  Man  müßte  dann 
§  1822  Zif.  3  BGB.  analog  anwenden  und  die  vormundschafts- 

33)  Vgl.  RGZ.  Bd.  16  S.  56  ff.;  RG.  in  JW.  1912  S.  475;  Lchmann-Rini 
§  139  Anm.  7. 

34)  Vgl.  Düringer-Hachcnburg  §  139  Anm.  33. 
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gerichtliche  Genehmigung  nicht  für  die  Vornahme,  sondern  für 
das  Unterlassen  einer  Handlung  verlangen»*). 

In  der  Literatur  vertritt  Makover'T  die  Ansicht,  daß  der 
Eintritt  in  eine  Offene  Handelsgesellschaft  stets  einen  Gesell- 
schaftsvertrag voraussetze.  Auch  für  den  Erbfall  nimmt  er  das 
an.  Selbst,  wenn  die  Gesellschafter  die  Fortsetzung  mit  den 
Erben  im  Gesellschaftsvertrag  vereinbart  hätten,  so  stelle  dieses 
nichts  Weiteres  als  einen  Vertrag  dar,  der  die  Gesellschafter 
verpflichte,  falls  die  Erben  bereit  seien,  in  den  Gesellschafts- 
vertrag einzutreten,  einen  entsprechenden  Vertrag  zu  schließen. 
Diese  Bindung  sei  aber  nicht  so  stark,  daß  den  Erben  aus  der 
vertraglichen  Abmachung  der  früheren  Gesellschafter  ein  Recht 

entstehe. 

Das  kammergericht  hat  sich  in  einer  Entscheidung  *T  zu  der 
gleichen  Auffassung  bekannt.    Eine  neuere  Entscheidung  liegt 

nicht  vor. 

In  ähnlicher  Weise  spricht  sich  Jonen  ")  aus.  Er  geht  grund- 
sätzlich davon  aus,  daß  der  Erbe,  solange  er  die  Erbschaft  noch 
nicht  angenommen  habe,  nicht  Mitglied  der  Offenen  Handels- 
gesellschaft sei. 

M.  E.  stehen  alle  diese  Meinungen  in  direktem  Gegensatz 
zum  Gesetz.  Hält  man  die  Vorschriften  §  131  Zif.  4  HGB.  und 
§  139  HGB.  gegeneinander,  so  zeigt  sich  dieses  ganz  deutlich. 
Der  §  131  Zif.  4  HGB.  bestinmit,  daß  die  Offene  Handelsgesell- 
schaft durch  den  Tod  eines  Gesellschafters  aufgelöst  wird,  so- 
fern sich  nicht  aus  dem  Gesellschaftsvertrage  etwas  anderes 
ergibt.  Demgegenüber  spricht  §  139  HGB.  von  dem  Fall,  daß 
beim  Tode  eines  Gesellschafters  die  Gesellschaft  mit  den  Erben 
des  Verstorbenen  fortgesetzt  wird. 

Hier  spricht  das  Gesetz  nicht  von  Auflösen,  sondern  von 
Fortsetzen.  Eine  Fortsetzung  ist  aber  begrifflich  nur  dahin 
zu  verstehen,  daß  über  einen  gewissen  Zeitpunkt  hinaus,  der 
unter  normalen  Umständen  der  Endpunkt  der  Offenen  Handels- 
gesellschaft gewesen  wäre,  Jetzt  kein  Ende  eintritt,  sondern 
eine  Weiterentwicklung  vor  sich  geht. 

Auch  hieraus  ergibt  sich,  daß  der  Beschränktgeschäftsfähige 
im  Augenblick  des  Erbfalls  ipso  jure  Gesellschafter  wird,  ohne 
daß  es  einer  vormundschaftsgerichtlichen  Genehmigung  bedarf**). 

In  der  Praxis  werden  sich  die  Folgen  der  gesetzlichen  Re- 
gelung auch  kaum  zum  Nachteil  des  Beschränktgeschäftsfähigen 
auswirken. 

Der  Gesetzgeber  hat  nämlich  dem  Beschränktgeschäftsfähi- 
gen, dem  seine  Stellung  als  Gesellschafter  nicht  behagt,  die 

35)  Vgl.  Schrcitmüllcr  S.  38. 

36)  Vgl.  Makover  §  130  I  c. 

37)  Vgl.  RJA,  Band  2  S.  178. 

38)  Vgl.  Jonen  S.  1  ff. 

39)  Vgl.  Staub  §  139  Anm.  25;  Lchmann-Rin^  §  139  Anm.  7;  RG.  in  L.Z. 
1912  S.  670. 
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Möglichkeit  gegeben,  sie  in  die  eines  Kommanditisten  umzu- 
wandeln, oder  aus  der  Gesellschaft  auszuscheiden  (§  139  HGB.), 
Sind  die  Verhältnisse  der  Gesellschaft  allzu  trostlos,  so  kann  er 
bezw.  seine  gesetzliche  Vertreter  auch  noch  die  Erbschaft  aus- 
schlagen (§§  1912  ff.  BGB.). 

III,  Registervor  s  ehr  if  t  en. 

Gemäß  §  108  HGB.  bezw.  §§  161,  162  HGB.  müssen  sämt- 
liche Gesellschafter  die  Anmeldung  der  Gesellschaft  bewirken. 
Für  den  beschränktgeschäftsfähigen  Gesellschafter  ist  sie  von 
seinem  gesetzlichen  Vertreter  vorzunehmen*").  Da  die  Anmel- 
dung kein  privatrechtliches  Rechtsgeschäft  ist,  kann  der  Fall 
des  §  181  BGB.  bei  der  Anmeldung  zum  Handelsregister  für 
den  gesetzlichen  Vertreter  mehrerer  beschränktgeschäftsfähiger 
Gesellschafter  nicht  praktisch  werden.  War  der  Beschränktge- 
schäftsfähige beim  Vertragsabschluß  ordnungsgemäß  vertreten, 
so  kann  der  gesetzliche  Vertreter  die  Anmeldung  gleichzeitig 
für  sich  und  für  mehrere  Mündel  vornehmen").  Wenn  die  An- 
meldung zum  Handelsregister  erfolgt  ist,  hat  der  Registerrichter 
zu  prüfen,  ob  der  Gesellschaftsvertrag  formell  in  Ordnung  geht"). 
Zwar  gilt  dieser  Satz  nicht  so  generell,  wie  er  ausgesprochen 
ist.  Sondern  die  Prüfung  erstreckt  sich  auf  solche  Punkte,  auf 
die  der  Richter  von  amtswegen  zu  achten  hat.  Dieses  ist  z.  B. 
der  Fall,  wenn  ein  Beschränktgeschäftsfähiger  beteiligt  ist.  Hier 
ist  es  die  Pflicht  des  Registerrichters,  nachzuprüfen,  ob  auch 
die  Vorschriften  über  die  vormundschaftsgerichtliche  Genehmi- 
gung gewahrt  sind.  Stellt  der  Registerrichter  fest,  daß  den  Vor- 
schriften nicht  entsprochen  ist,  so  hat  er  die  Eintragung  in  das 
Handelsregister  abzulehnen  "). 


B.  Die  Stellung  des  Beschränktgeschäftsfähigen  als  Mitglied 

der  Gesellschaft« 

I.   DasVerhältnisderGesell  schafter 

zueinander. 

1.  Geschäftsführungsbefugnis. 

a)  Unterschied  zur  Vertretungsbefugnis. 

Eines  der  wichtigsten  Rechte,  die  dem  Gesellschafter  einer 
Offenen  Handelsgesellschaft  bezw.  Kommanditgesellschaft  zu- 
stehen, ist  die  Geschäftsführungsbefugnis  (§§  116,  161  HGB.). 
Sie  ist  nicht  mit  der  Vertretungsbefugnis  der  Gesellschafter  zu 
verwechseln.  Während  diese  das  Verhältnis  der  Gesellschafter 


40)  Vgl.  Staub  §  108  Anm.  1. 

41)  EHiringer-Hachenburg  §   108  Anm.   1;  vtfl.   auch  KG.  in  KGJ.  51,   125. 

42)  Vgl.  KGJ.  22  A.  S.  280;  23  A.  S.  89.  OLGR.  41,  202. 

43)  KGJ.  23  A.  S.  89;  Müller-Erzbach  Kap.  17  VI. 
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Dritten  gegenüber  regelt,  bezieht  sich  die  Geschäftsführungs- 
befugnis auf  das  Innenverhältnis  der  Gesellschafter.  Sie  ist  das 
Recht  der  Anerkennung  der  von  den  Gesellschaftern  vorgenom- 
menen Akte  seitens  der  anderen  Gesellschafter  *). 

Aus  der  Geschäftsführungsbefugnis  erwächst  der  Anspruch 
des  einzelnen  Gesellschafters  auf  Vornahme  aller  derjenigen 
Handlungen,  die  innerhalb  des  Gesellschaftsvertrages  liegen, 
vor  allem  auch  Vornahme  von  Rechtsgeschäften,  dann  aber 
auch  auf  Vornahme  von  tatsächlichen  Handlungen  wie  z.  B. 
Buchführung  und  Korrespondenz.  Zu  den  Rechtsgeschäften  im 
Sinne  der  Geschäftsführungsbefugnis  gehören  aber  nicht  solche, 
die  die  Grundlagen  des  Gesellschaftsverhältnisses,  wie  z.  B.  Ab- 
änderung des  Gesellschaftsvertrages  und  Auflösung  der  Gesell- 
schaft betreffen'). 

b)  Wirkung  der  Beteiligung  eines  Beschränktgeschäftsfähigen 
auf  die  Geschäftsführungsbefugnis  der  anderen  Gesellschafter. 

Nach  §  114  HGB.  steht  das  Recht  auf  Geschäftsführung  allen 
Gesellschaftern  zu.  Da  es,  wie  oben  erwähnt  wurde,  ein  Recht 
auf  Anerkennung  der  von  den  Gesellschaftern  vorgenommenen 
Akte  seitens  der  anderen  Gesellschafter  ist,  muß  dieses  Recht 
auch  jedem  Gesellschafter  gegenüber  einem  beschränktgeschäfts- 
fähigen Gesellschafter  zustehen. 

Ein  vollgeschäftsfähiger  Gesellschafter  kann  unbeschränkt 
alle  Geschäfte  abschließen,  so  weit  er  nicht  durch  den  Gesell- 
schaftsvertrag behindert  ist.  Die  eingegangenen  Rechtsgeschäfte 
wirken  gegen  die  Offene  Handelsgesellschaft  bezw.  Kommandit- 
gesellschaft und  damit  gegen  die  sämtlichen  Gesellschafter. 
Auch  Rechtsgeschäfte,  die  dem  Beschränktgeschäftsfähigen  als 
solchem  nur  mit  der  vormundschaftsgerichtlichen  Genehmigung 
möglich  sind,  beeinflussen,  wenn  sie  von  einem  Mitgesellschaf- 
ter vorgenommen  sind,  die  Vermögenslage  des  beschränktge- 
schäftsfähigen Gesellschafters.  Dieses  folgt  aus  der  Konstruk- 
tion der  Offenen  Handelsgesellschaft  und  Kommanditgesell- 
schaft als  Gesamthand. 

Es  werden  hierdurch  zwar  die  im  Interesse  des  Beschränkt- 
geschäftsfähigen erlassenen  Vorschriften  (vergl.  insbesondere 
§§  1643,  1804,  1812,  1821,  1822  BGB.)  ausgeschaltet.  Wollte 
man  diese  Vorschriften  aber  auch  bei  der  Offenen  Handelsge- 
sellschaft bezw.  Kommanditgesellschaft  in  den  oben  erwähnten 
Fällen  anwenden,  so  würde  das  zur  Folge  haben,  daß  nicht  nur 
der  Beschränktgeschäftsfähige  minderen  Rechtes  wäre,  sondern 
alle  an  der  Offenen  Handelsgesellschaft  bezw.  Kommanditge- 

1)  V^l.  Hahn  a.a.O.  Vorbem.  zu  Art.  99—104  §3.  Staub  Vorbem.  zu  §114; 
Lehmann-Ring  §  114  Anm.  2. 

2)  Vgl.  Dcnkschr.  I  S.  84;  Dür.-Hach.  Bd.  4  Allg.  Einl.  Anm.  106;  §  114 
Airaj.  2;  Enneccerus-Lchmann  §  175,  4.  Planck  Bern,  zu  §§  709—713  BGB. 
Staudinger  §  709  Anm.  I  2  b.  Wieland  I,  565;  RGZ.  114,  395. 
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Seilschaft  beteiligten  Komplementare,  soweit  es  sich  xim  Ge- 
schäfte -der  Gesamthand  handelt.  Schon  aus  diesem  Grunde 
müssen  die  Schutzvorschriften  für  den  Beschränktgeschäfts- 
fähigen zurücktreten. 

Man  würde  auch  die  Handlungsfähigkeit  einer  Offenen  Han- 
delsgesellschaft, an  der  ein  Beschränktgeschäftsfähiger  beteiligt 
ist,  durch  die  fortgesetzt  erforderlichen  Genehmigungen  des 
Vormundschaftsgerichts  —  man  denke  z.  B.  an  die  Vorschriften 
der  §§  1821,  1822  BGB.  —  derart  beschränken,  daß  sie  für  den 
Verkehr  nicht  mehr  tauglich  wäre. 

c)  Die  Geschäftsführungsbefugnis  des  gesetzlichen  Vertreters. 

Da  das  Geschäftsführungsrecht  ein  Ausfluß  der  Mitglied- 
schaft ist,  muß  es  natürlich  auch  dem  Beschränktgeschäftsfähi- 
gen zustehen.  Die  Ausübung  dieses  Rechts  fällt  aber  dem  ge- 
setzlichen Vertreter  zu*). 

d)  Die  Ausübung  der  Geschäftsführungsbefugnis  durch  den  Be- 

schränktgeschäftsfähigen gemäß  §  112  BGB. 

Kann  die  Ausübung  dieses  Rechts  auch  dem  beschränktge- 
schäftsfähigen Gesellschafter  übertragen  werden?  Das  Recht 
auf  Geschäftsführung  ist  ein  höchst  persönliches  Recht  und  kann 
grundsätzlich  nicht  übertragen  werden*)  (vgl.  §§  664,  713  BGB.). 
Dieser  Grundsatz  gilt  aber  nur  für  die  Fälle,  in  denen  es  sich 
um  eine  echte  Uebertragung  handelt,  in  denen  nämlich  das 
Recht  als  solches  der  die  Ausübung  übertragenden  Person  zu- 
steht. Im  vorliegenden  Falle  steht  das  Recht  aber  dem  be- 
schräriktgeschäftsfähigen  Gesellschafter  zu,  nur  ist  ihm  die  Aus- 
übung verwehrt. 

Nach  §  112  BGB.  kann  der  gesetzliche  Vertreter  mit  Ge- 
nehmigung des  Vormundschaftsgerichts  den  Beschränktgeschäfts- 
fähigen zum  selbständigen  Betrieb  eines  Erwerbsgeschäfts  er- 
mächtigen. Diese  Vorschrift  paßt  auch  auf  die  offene  Handels- 
gesellschaft und  Kommanditgesellschaft.  Denn  der  Komplemen- 
tär von  beiden  Gesellschaften  übt  selbständig  ein  Erwerbsge- 
schäft aus.  Die  Ausübung  dieses  Erwerbsgeschäftes  hat  unter 
anderem  als  Innenseite  die  Geschäftsführungsbefugnis.  Ist  daher 
ein  Beschränktgeschäftsfähiger  Komplementär  einer  Offenen 
Handelsgesellschaft  oder  Kommanditgesellschaft  und  wird  er 
dann  gemäß  §  112  BGB.  ermächtigt,  so  wird  ihm  damit  auch  das 
Recht  auf  Geschäftsführung  übertragen*). 


3)  Dür.-Hach.  §  114  Anm.  3;  Wieland  I  572  Anra.  14;  a.  M.  Kahn  S.  50, 
der  die  Ausübung  ipso  >ure  dem  Beschränktgeschäftsfähigen  zuerkennt. 

4)  Vgl.  Staub-Pinner  §  114  Anm.  6;  Dür.-Hach.  §  114  Anm.  3.  RGZ.  123,  299. 

5)  Vgl.  Staub  §  115  Anm.  1;  Dür.-Hach.  §  114  Anm.  3;  Staudinger  §  112 
Anm.  5;  Heinsheimer  %  Anm.  106. 
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2.  Ehe  Beitragsleistung. 
Zu  den  Hauptpflichten  der  Gesellschafter  gehört  die  Bei- 
tragsleistung.   Zwar  ist  sie  nicht  ein  essentiale  der  Mitglied- 
schaft; aber  sie  ist  die  Form,  in  der  der  einzelne  Gesellschafter 
in  der  Regel  die  Gesellschaft  fördert. 

a)  Durch  Ueberlassung  von  Gegenständen  zum  Gebrauch. 

Die  Leistung  von  Beiträgen  ist  auf  die  verschiedenste  Weise 
möglich.  Eine  Art  von  Beitragsleistung  ist  die,  daß  der  Gesell- 
schafter der  Gesellschaft  gewisse  Gegenstände  zum  Gebrauch 
überläßt  (quoad  usum)*). 

Würde  der  Beitragspflicht  in  dieser  Form  genügt,  so  erhebt 
sich  die  Frage,  ob  zu  dem  Rechtsgeschäft,  durch  das  die  Gegen- 
stände übertragen  werden,  die  Zustimmung  des  Vormundschafts- 
gerichts erforderlich  ist.  Grundsätzlich  ist  eine  Zustimmung  des 
Vormundschaftsgerichts  nicht  notwendig.  Denn  in  der  Ueber- 
lassung der  Gegenstände  zum  Gebrauch  liegt  nur  eine  tatsäch- 
liche Uebergabe  nicht  aber  eine  Verfügung  im  Rechtssinne. 

Muß  der  Beschränktgeschäftsfähige  als  Beitragsleistung  in 
die  Gesellschaft  einen  Geschäftsbetrieb  in  der  Weise  einbrin- 
gen, daß  er  ihn  der  Gesellschaft  verpachtet,  so  ist  hierzu  die 
vormundschaftgerichtliche  Genehmigung  erforderlich  (§  1822 
Zif.  4  BGB.)  %  Ist  der  Pachtvertrag  allerdings  in  dem  Gesell- 
schaftsvertrag enthalten,  so  liegt  in  der  Genehmigung  des  Gc- 
sellschaftsvertrages  zugleich  die  des  Pachtvertrages. 

b)  Durch  Uebertragung  quoad  sortem. 
Gehen  die  eingebrachten  Gegenstände  in  die  unbeschränkte 
Verfügungsgewalt  der  Gesellschaft  über,   so  spricht  man  von 
einer  Einbringung  quoad  dominum  vel  sortem®). 

aa)  Von  Grundstücken. 

Ist  z.  B.  im  Gesellschaftsvertrage  festgelegt,  daß  ein  Grund- 
stück auf  die  Gesellschaft  übertragen  werden  soll,  so  bedarf  es 
noch  zur  Erfüllung  dieser  Vereinbarung  der  Auflassung  und  Ein- 
tragung •).  Da  der  Einbringende  jede  Sonderberichtigung  an  dem 
Grundstück  aufgibt,  kann  das  Einbringungsversprechen  noch 
nicht  die  Uebertragung  bewirken^®).  Ja  selbst  in  dem  Fall,  in 
dem  das  Grundstück  im  Miteigentum  mehrerer  oder  sämtlicher 
Gesellschafter  steht,  ist  die  Auflassung  unumgänglich"). 

6)  Vgl.  Enneccerus-Lehmann  §   174  I  2. 

7)  Vgl.   Staudinger-Keidel  §§    1821/22  Anm.  h;   Planck   §    1822   Anm.   4; 
RGRJC.  §  1822  Anm.  4. 

8)  Vgl.  Wieland  a.a.O.  I  S.  541  ff. 

9)  Vgl.  RG.  56  S.  %. 

10)  Vgl.  Dür.-Hach.  Bd.  4  AUg.  Einl.  Anm.  161;  Staub-Pinner  §  105  Anm. 
29  a;  Güthe  I  S.  526;  RG.  56.  %;  65,  233;  84,  108;  KG.  in  OLGR.  13,  23. 
Bay.Ob.L.G.  in  OGR.  10.  239;  a.  M.  Jung  in  Bay.Not.Z.  12,  320. 

11)  Vgl.  Mot.  II  S.  599. 
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Bringt  nun  ein  Beschränktgc^chäftsfähiger  ein  Grundstück  in 
die  Gesellschaft  ein,  so  ist,  falls  die  Auflassung  im  Gesellschafts- 
vertrage, der  dann  notariell  beurkundet  sein  müßte  (§  313  BGB.)» 
nicht  erklärt  ist,  zur  späteren  Auflassung  die  vormundschafts- 
gerichtliche Genehmigung  notwendig.  Denn  die  Auflassung  ist 
eine  Verfügung  über  ein  Grundstück  und  ist  von  dem  früheren 
Verpflichtungsgeschäft  verschieden. 

Diese  Regelung  erscheint  für  den  Rechtsverkehr  umständlich 
zu  sein.  In  der  Literatur  vertritt  Staudinger-Keidel ")  auch  die 
Auffassung,  daß  durch  die  Genehmigung  der  Verpflichtungser- 
klärung der  ratio  legis  genügt  sein  müsse.  Er  schränkt  diesen 
Gedanken  aber  ein  und  meint,  die  Auslegung  könne  unter  Um- 
ständen das  Gegenteil  ergeben").  Der  Reichsgerichtsrätekom- 
mentar'*) ist  der  Ansicht,  daß  die  Erteilung  der  Genehmigung 
zur  Verfügung  sich  empfehlen  könne,  um  die  Gültigkeit  der  Ver- 
fügung klarzustellen  ").  Mag  diese  Regelung  dem  Verkehr  auch 
etwas  hinderlich  sein,  so  muß  bei  dem  klaren  Wortlaut  des  Ge- 
setzes im  Interesse  des  Beschränktgeschäftsfähigen  sowohl  eine 
Genehmigung  der  Verpflichtungserklärung  als  auch  der  Auflas- 
sung gefordert  werden,  es  sei  denn,  daß  beide  in  einem  Akt  zu- 
sammenfallen. 

bb)  Von  Forderungsrechten  nach  §  1822  Zif.  BGB. 

Die  gleichen  Grundsätze  müssen  ihre  Anwendung  finden  auf 
die  im  §  1821  Zif.  2  BGB.  aufgezählten  Forderungsrechte. 

cc)  Von  Hypotheken,  Grund-  und  Rentenschulden. 

Hierzu  zählt  nicht  der  Fall,  wenn  der  Beschränktgeschäfts- 
fähige eine  ihm  zustehende  Hypothek  oder  eine  Grund-  oder 
Rentenschuld  in  die  Gesellschaft  einbringen  will  (§  1822  Abs.  2 
BGB.).  Er  bedarf  aber  gemäß  §  1812  I  BGB.  zur  Abtretung 
dieser  Rechte  der  Genehmigung  des  Vormundes  und  des  Gegen- 
vormundes. Die  Genehmigung  des  Gegenvormundes  kann  durch 
Genehmigung  des  Vormundschaftsgerichts  ersetzt  werden 
(§  1812  II  BGB.). 

dd)  Von  Geld. 

Des  weiteren  kann  der  beschränktgeschäftsfähige  Gesell- 
schafter seiner  Beitragspflicht  durch  Leistung  einer  Geldsumme 
genügen.  Diese  Art  ist  wohl  eine  der  Formen,  die  am  häufig- 
sten in  der  Praxis  vorkonmit. 

Zu  einer  solchen  Leistung  ist  nicht  die  vormundschaftsge- 
richtliche Genehmigung  erforderlich.  Zwar  soll  der  gesetzliche 
Vertreter   bei   der  Anlage   des  Vermögens   des   Beschränktge- 

12)  Vgl.  Staudinger-Keidel  §§  1821/22  Anm.  2  a  cc. 

13)  Vgl.  Planck  §  1821  II  1  a  Anm.  3. 

14)  Vgl.  RGR.K.  §  1821  zu  Nr.  4. 

15)  Vgl.  KGJ.  24  A  238. 
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schäftsfähigen  in  anderer  Form  als  in  mündelsichern  Papieren 
die  vormundschaftsgerichtliche  Genehmigung  einholen  (§§  1642 
Abs.  2  1811  BGB.).  Es  handelt  sich  aber  hier  um  eine  Sollvor- 
schrift, deren  Nichtbeachtung  für  die  Wirksamkeit  des  Geschäf- 
tes unerheblich  ist. 

Es  könnte  sich  höchstens  hieraus  eine  Schadensersatzpflicht 
des  gesetzlichen  Vertreters  dem  Beschränktgeschäftsfähigen 
gegenüber  ergeben  (§  1833  BGB.) "). 

Allein  dürfte  dieses  im  vorliegenden  Falle  kaum  praktisch 
werden  können.  Denn  durch  die  vormundschaftsgerichtliche 
Genehmigung  des  Gesellschaftsvertrages  ist  dem  gesetzlichen 
Vertreter  ein  großer  Teil  seiner  Verantwortung  abgenommen, 
sodaß  man  wohl  kaum  von  einem  Verschulden  des  gesetzlichen 
Vertreters  sprechen  kann. 

c)  Durch  Dienstleistung. 

Eine  weitere  Möglichkeit  von  Beitragsleistung  besteht  in 
Diensten  des  Gesellschafters  für  die  Gesellschaft.  Ein  Be- 
schränktgeschäftsfähiger ist  in  diesem  Falle  zugleich  Dienstver- 
pflichteter und  Dienstherr.  Dieses  ergibt  sich  aus  seiner  Eigen- 
schaft als  Mitgesellschafter.  Da  ein  soziales  Abhängigkeitsver- 
hältnis fehlt,  können  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Gesetz- 
buches (§§  607  ff.  BGB.)  auf  den  Beschränktgeschäftsfähigen 
hier  keine  Anwendung  finden.  Daraus  folgt,  daß  eine  besondere 
Genehmigung  des  Vormundschaftsgerichts  gemäß  §  1822  Zif.  7 
BGB.  zu  einer  solchen  Beitragspflicht  nicht  verlangt  werden 
kann. 

3.  Wettbewerbsverbote. 

Das  Verhältnis  der  Gesellschafter  zur  Gesamthand  wird 
unter  anderem  durch  das  Konkurrenzverbot  bestimmt 
(§  112  HGB.). 

Daß  für  den  beschränktgeschäftsfähigen  Gesellschafter  das 
Wettbewerbsverbot,  ebenso  wie  für  die  vollgeschäftsfähigen 
Gesellschafter  gilt,  ist  selbstverständlich.  Dieses  ergibt  sich  aus 
der  Stellung  als  Gesellschafter. 

Ein  Wettbewerbsverbot,  das  für  die  Zeit  nach  der  Beendi- 
gung der  Gesellschaft  vereinbart  ist,  folgt  nicht  der  Vorschrift 
des  §  112  HGB.  und  auch  nicht  den  Regeln  der  §§  74  ff.  HOB."). 
Vielmehr  ist  ein  solches  Verbot  nach  allgemeinen  Grundsätzen 
zu  beurteilen**). 

Es  tritt  also  keine  Nichtigkeit  des  Verbots  wegen  Minder- 
jährigkeit ein,  da  der  Gesetzgeber  dieses  nur  für  den  Fall  be- 
stimm^ h^t,  wo  der  Minderjährige  Handlungsgehilfe  war.    Nur 

16)  Vgl.  RGR.  §  1811  Anm.  3;  Staudinger-Keidel  §   1811   Anm.  3. 

17)  Vgl.  Staudinger-Keidel  §§  1821/22  Anm.  2  k;  Planck  §  1822  Anm.  7. 

18)  RG.  53,  154. 

19)  Staub  §  112  Anm.  8. 

21 


in  dieser   Stellung  erschien  er    dem    Gesetzgeber    besonders 
schutzbedürftig  **). 

4.  Kontrollrecht  und  Anspruch  auf  Gewinnanteil. 

Als  Komplementare  einer  Offenen  Handelsgesellschaft  und 
Kommanditgesellschaft  haben  die  Gesellschafter  Anspruch  auf 
Kontrolle  der  Gesellschaft,  d.  h,  sie  können  Einsicht  in  die 
Bücher  und  Papiere  der  Gesellschaft  nehmen  und  sich  daraus 
eine  Bilanz  anfertigen  (§  118  HGB.).  Außerdem  hat  der  Kom- 
plementär Anspruch  auf  Gewinn  gemäß  der  §§  121,  122  HGB, 

Für  den  Beschränktgeschäftsfähigen  ergeben  sich  hier  keine 
Besonderheiten.  Die  Rechte  stehen  ihm  in  der  gleichen  Weise 
zu,  wie  den  anderen  Gesellschaftern.  Dieses  Recht  übt  der  ge- 
setzliche Vertreter  für  den  Beschränktgeschäftsfähigen  aus.  Nur 
für  den  Fall,  daß  der  Beschränktgeschäftsfähige  gemäß  §  112 
HGB.  zum  selbständigen  Betrieb  des  Erwerbsgeschäfts  in  der 
Form  der  Offenen  Handelsgesellschaft  bezw.  Kommanditgesell- 
schaft ermächtigt  ist,  kann  er  auch  diese  Rechte  selbst  ausüben. 

II.  Das  Verhältnis  der  Gesellschafter  zu  Dritten, 

1.  Vertretungsmacht  Dritten  gegenüber. 

a)  Vertretungsmacht  und  Geschäftsführungsbefugnis. 

Mit  der  Geschäftsführungsbefugnis  ist  in  den  meisten  Fällen 
für  den  Gesellschafter  einer  Offenen  Handelsgesellschaft  bezw, 
einer  Kommanditgesellschaft  das  Recht  der  Vertretung  Dritten 
gegenüber  verbunden.  Zwar  kennt  das  Handelsgesetzbuch  nicht 
den  in  §  714  BGB.  niedergelegten  Rechtssatz,  daß,  soweit  einem 
Gesellschafter  nach  dem  Gesellschaftsvertrage  die  Befugnis  zur 
Geschäftsführung  zusteht,  er  im  Zweifel  auch  ermächtigt  ist,  die 
anderen  Gesellschafter  Dritten  gegenüber  zu  vertreten.  Es  geht 
aber  weiter,  als  das  bürgerliche  Gesetzbuch  und  erkennt  jedem 
Komplementär  einer  Offenen  Handelsgesellschaft  und  Komman- 
ditgesellschaft unbeschränkte  Vertretungsmacht  Dritten  gegen- 
über zu. 

b)  Wirkung   der  Beteiligung  eines  Beschränktgeschäftsfähigen 
auf  die  Vertretungsmacht  der  anderen  Gesellschafter. 

Jeder  Komplementär  kann,  falls  die  Satzung  nicht  etwas  an- 
deres bestimmt,  die  Gesellschaft  allein  vertreten.  Falls  ein  Be- 
schränktgeschäftsfähiger Gesellschafter  ist,  so  wirkt  die  Ver- 
tretungsmacht der  anderen  Gesellschafter  auch  für  und  gegen 
ihn.  Dieses  ist  auch  dann  der  Fall,  wenn  es  sich  um  ein  Rechts- 
geschäft handelt,  bei  dem  der  Beschränktgeschäftsfähige  ge- 
wöhnlich  einer  Genehmigung  des  Vormundschaftsgerichts  be- 


20)  Staub  §  22  Anm,  33. 
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darf  (§§  1643,  1804,  1821.  1822  BGB.).   Dieses  folgt  aus  §  128 
HGB.»^). 

Die  Beteiligung  eines  Beschränktgeschäftsfähigen  an  einer 
Offenen  Handelsgesellschaft  bezw.  Kommanditgesellschaft  kann 
natürlich  nicht  die  Vertretungsmacht  der  vollgeschäftsfähigen 
Gesellschafter  einschränken.  Andernfalls  unterstände  eine 
solche  Gesellschaft  der  Aufsicht  des  Vormundschaftsgerichts, 

c)  Vertretungsmacht  des  Beschränktgeschäftsfähigen. 
Da  grundsätzlich  jeder  Gesellschafter  die  Vertretungsmacht 
hat,  muß  sie  ebenfalls  dem  Beschränktgeschäftsfähigen  zuste- 
hen, d.  h.  er  ist  Träger  des  Rechts  und  sein  gesetzlicher  Ver- 
treter übt  es  aus, 

aa)  Ausübung  durch  den  gesetzlichen  Vertreter. 
Handelt  der  gesetzliche  Vertreter  auf  Grund  der  Vertre- 
tungsmacht für  die  Gesellschaft,  so  ist  er  nicht  an  die  zu  Gun- 
sten des  Beschränktgeschäftsfähigen  erlassenen  Bestimmungen 
(§§  1643,  1804,  1812,  1921,  1822  BGB.)  gebunden,  braucht  ins- 
besondere nicht  die  Genehmigung  des  Vormundschaftsgerichtes 
einzuholen.  Denn  er  handelt  nicht  für  den  BeschränktgeschäHs- 
fähigen,  sondern  für  eine  Gesamthand,  an  welcher  der  Be- 
schränktgeschäftsfähige nur  beteiligt  ist  22). 

bb)  Ausübung  durch  den  Beschränktgeschäftsfähigen 

gemäß  §  112  BGB. 

Der  Beschränktgeschäftsfähige  kann  die  ihm  zustehende 
Vertretungsmacht  nur  dann  ausüben,  wenn  sie  ihm  von  dem  ge- 
setzlichen Vertreter  übertragen  ist. 

Es  handelt  sich  hier  um  die  aus  dem  Mitgliedschaftsrechte 
fließende  Vertretungsmacht  und  nicht  um  eine  gewillkürte  Ver- 
tretung. Um  den  Beschränktgeschäftsfähigen,  dem  das  Vertre- 
tungsrecht als  solches  zusteht  und  für  den  der  gesetzliche  Ver- 
treter das  Recht  ausübt,  in  die  Lage  zu  versetzen,  es  selbst  zu 
gebrauchen,  ist  der  Weg  des  §  112  BGB.  gangbar.  Denn  auf 
diese  Weise  kann  der  gesetzliche  Vertreter  den  Beschränktge- 
schäftsfähigen zum  selbständigen  Betriebe  eines  Erwerbsge- 
schäftes ermächtigen  und  ihm  hierdurch  in  unserem  Falle  auch 
die  Ausübung  der  Vertretungsmacht  übertragen.  Dieses  ist  in 
der  Literatur  unstreitig"). 

Streit  herrscht  nur  in  der  Wissenschaft  darüber,  ob  die  Ein- 
schränkung des   §   112  BGB.,  nämlich,   daß  die  Ermächtigung 

in  DJZ    W^'  m"^^"^'  ^  ^^  ^'^'  ^^''  Staub-Pmner  §  109  Anm.  3;  Bay.OhLG. 

fi  iofl^^'\^n"^"S"Y'c§.^^.^°°^-  ^^'  §  1^  Anm.  3.  §  115  Anm.  1. 
§  125  Anm.  1;  Dur.-Hach.  §  126  Anm.  12.  RGZ.  54,  281,  RGZ.  125.  381;  Heins- 
hcimer  97,  nm.  24;    a.  A.  Cosack  S.  27. 

«,  ^^i-^i^k?S-?^^^'.§  ^^  ^'^'  ^2;  Stai*b-Pinner  §  125  Anm.  1  a.  Lch- 
roann-Ring  §  125  Anm.  4. 
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sich  nicht  auf  Rechtsgeschäfte  bezieht,  zu  denen  der  gesetzliche 
Vertreter  der  Genehmigung  des  Vormundschaftsgerichts  bedarf, 
auch  in  diesem  Falle  Anwendung  findet  oder  nicht. 

Düringer-Hachenburg ")  steht  auf  dem  Standpunkt,  daß  die 
erwähnte  Einschränkung  im  Interesse  des  Beschränktgeschäfts- 
fähigen auch  hier  gelten  müsse.  Es  handele  sich  um  zwingende, 
zum  Schutze  des  Beschränktgeschäftsfähigen  erlassene  Vor- 
schriften. 

Demgegenüber  verweist  Lehmann-Ring")  auf  die  Inkonse- 
quenz von  Düringer-Hachenburg,  der  zwar  eine  unbeschränkte 
Verpflichtung  des  Beschränktgeschäftsfähigen  durch  Handlun- 
gen des  gesetzlichen  Vertreters  in  Ausübung  der  Vertretungs- 
macht der  Gesellschafter  sowie  anderer  Gesellschafter  zulasse, 
in  diesem  Falle  aber  das  bürgerliche  Recht  dem  Handelsrecht 
vorgehen  lassen  wolle.  Lehmann-Ring  ist  daher  der  Auffassung, 
daß  §  112  BGB.  ohne  Einschränkung  Anwendung  finde.  Dieser 
Ansicht  scheint  auch  Staub-Pinner  zu  sein**),  der  nur  §  112BGB^ 
erwähnt,  ohne  sich  mit  Absatz  1  Satz  1  der  Vorschrift  beson- 
ders auseinanderzusetzen. 

In  der  Tat  läßt  sich  nicht  leugnen,  daß  die  Unterscheidung, 
die  Düringer-Hachenburg  macht,  der  Folgerichtigkeit  entbehrt. 
Ist  man  schon  einmal  der  Auffassung,  daß  bürgerliches  Recht, 
soweit  es  den  Beschränktgeschäftsiähigen  betrifft,  vor  Handels- 
recht geht,  so  muß  man  auch  soweit  gehen,  daß  der  gesetzliche 
Vertreter  in  Ausübung  der  Vertretungsmacht  der  Gesellschaft, 
ja  sogar  jeder  Gesellschafter,  da  er,  wenn  auch  nur  indirekt  den 
Beschränktgeschäftsfähigen  verpflichtet,  an  die  Vorschriften  der 
§§  1821,  1822  BGB.  gebunden  sein  muß.  Diese  Konsequenz 
zieht  Düringer-Hachenburg  nicht.  Er  gibt  ausdrücklich  zu*'),  / 
daß  der  gesetzliche  Vertreter  sich  an  die  erwähnten  Vorschrif- 
ten nicht  zu  halten  brauche,  wenn  er  für  die  Gesellschaft  han- 
dele. Wenn  der  gesetzliche  Vertreter  aber  hierzu  in  der  Lage 
ist,  so  ist  nicht  einzusehen,  warum  dieses  nicht  auch  der  Be- 
schränktgeschäftsfähige sein  soll.  Wenn  schon  der  gesetzliche 
Vertreter  zu  den  einzelnen  Geschäften  im  Sinne  der  §§  1821, 
1822,  1804  BGB.  keiner  Genehmigung  bedarf,  so  ist  bei  einer 
Anwendung  des  §  112  BGB.  zu  Gunsten  eines  Beschränktge- 
schäftsfähigen für  den  Absatz  1  Satz  2  dieser  Vorschrift  gar 
kein  Raum  mehr. 

Im  übrigen  ist  zu  der  Ermächtigung  aus  §  112  BGB.  die  Ge- 
nehmigung des  Vormundschaftsgerichts  erforderlich.  Dieses 
wird  sich,  ebenso  wie  bei  der  Genehmigung  eines  Gesellschafts- 
vertrages, gründlich  überlegen  müssen,  ob  eine  soweit  reichende 

24)  Vgl.  EHir.-Hach.  §  126  Anm.  12. 

25)  Vgl.  Lehmaim-Ring  §  125  Anm.  4. 

26)  Vgl.  Staub-Pinner  §  125  Anm.  1  a  und  §  115  Anm.  1. 

27)  Vgl.  Dür.-Hach.  §  126  Anm.  12. 
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Ermächtigung  bei  der  Person  des  Beschränktgeschäftsfähigen 
angebracht  ist  oder  nicht. 

2.  Haftung  für  unerlaubte  Handlungen  von  Gesellschaftern. 

Die  Frage,  ob  eine  Offene  Handelsgesellschaft  oder  eine 
Kommanditgesellschaft  für  den  Schaden  haftet,  den  ein  persön- 
lich haftender  Gesellschafter  in  Ausführung  der  ihm  zustehen- 
den Verrichtung  einem  Dritten  zufügt,  ist  nicht  im  Handelsge- 
setzbuch bestimmt.  Es  hatte  sich  aber  schon  in  der  Zeit  der 
Geltung  des  alten  Handelsgesetzbuches  eine  feste  Recht- 
sprechung herausgebildet,  welche  die  Haftung  der  Gesellschaft 
für  unerlaubte  Handlungen  der  Gesellschafter  in  obigem  Sinne 
bejahte  *"). 

Das  neue  Recht  hat  diesen  Standpunkt  übernommen.  Es  ist 
feststehende  Lehre  und  Rechtsprechung,  daß  die  Vorschrift  des 
§  31  BGB.  auch  auf  die  Offene  Handelsgesellschaft  und  Kom- 
manditgesellschaft entsprechend  Anwendung  findet.  Diese  ent- 
sprechende Anwendung  des  §  31  BGB.  auf  die  offene  Handels- 
gesellschaft und  Kommanditgesellschaft  erklärt  sich  daraus,  daß 
auch  bei  ihnen  der  Grund  der  für  den  Verein  die  gesteigerte 
Haftung  begründet,  nämlich  das  selbständige  Auftreten  im 
Rechtsverkehr  (und  nicht  die  Rechtsfähigkeit),  vorhanden  ist**). 
Es  haftet  die  Gesellschaft  stets  für  den  Schaden,  den  ein  Ge- 
sellschafter durch  eine  in  Ausführung  der  ihm  zustehenden  Ver- 
richtungen begangene,  zum  Schadensersatz  verpflichtende  Hand- 
lung einem  Dritten  zugefügt  hat.  Gemäß  §  128  HGB.  haften  die 
Gesellschafter  als  Gesamtschuldner  für  alle  Gesellschaftsschul- 
den, also  auch  für  die  Deliktschulden.  Es  ist  der  Wahl  des 
Gläubigers  überlassen,  die  Gesellschaft  als  solche  oder  die  Ge- 
sellschafter mit  ihrem  Vermögen  in  Anspruch  zu  nehmen.  Es 
liegt  ein  einheitliches  Schuldverhältnis  vor,  für  das  einerseits 
das  Gesellschaftsvermögen,  andererseits  das  Vermögen  der  ein- 
zelnen Gesellschafter  haftet.  EHe  persönliche  Haftung  des  ein- 
zelnen Gesellschafters  tritt  neben  die  Gesellschaftsschuld  ~). 

Die  Schadensersatzhaftung  ist  begründet,  wenn  es  sich  um 
rechtsgeschäftliche  Handlungen  oder  Verrichtungen  tatsäch- 
licher Art  handelt. 

Dabei  ist  es  unerheblich,  ob  der  betreffende  Gesellschafter 
zur  Vertretung  berechtigt  war  oder  nicht.  Es  kann  sich  nämlich 
auch  um  Handlungen  handeln,  die  ein  von  der  Vertretung  aus- 
geschlossener aber  zu  technischen  Dienstleistungen  bestellter 

28)  Vgl.  RGZ.  15  S.  121;  32,  35;  Bolze  Band  7  Nr.  631;  Band  21  Nr.  553. 
fA>.  ,J  Y^*-  SUtidbgcr-Riczler  §  31  Anm.  1  a.  Staub-Pinner  §  126  Anm.  4; 
Dür.-Hach.  §  126  Anm.  12;  RG.  76.  35. 

.n..^).If'S?f^^^  §  ^^  2  b;  Gierke  Arch.  Bürg.  Recht  19,  127;  RG.  in  JW. 
1916,  1409;  Goldmann  §  128  Anm.  2. 
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Gesellschafter  ausgeführt  hat*^).  Voraussetzung  für  die  Haftung 
ist  aber,  daß  der  Gesellschafter  schuldhaft  gehandelt  hat.  Be- 
geht ein  Beschränktgeschäftsfähiger  Mitgesellschafter  eine  un- 
erlaubte Handlung,  so  ist  zu  prüfen,  ob  er  bei  Begehung  der 
schädigenden  Handlung  die  zur  Erkenntnis  der  Verantwortlich- 
keit erforderliche  Einsicht  gehabt  hat  (§  828  BGB.).  Nur  wenn 
dieses  bejaht  wird,  haftet  auch  die  Offene  HandelsgeseHschaft 
bezw.  Kommanditgesellschaft  für  die  unerlaubte  Handlung  des 
beschränktgeschäftsfähigen  Gesellschafters.  Damit  haften  auch 
sämtliche  Gesellschafter  persönlich.  Wenn  der  Beschränktge- 
schäftsfähige die  zur  Erkenntnis  der  Verantwortlichkeit  erfor- 
derliche Einsicht  nicht  hat,  so  kann  er  auch  nicht  schuldhaft 
handeln.  Es  fehlt  daher  in  diesem  Fall  an  einem  wesentlichen 
Erfordernis  der  unerlaubten  Handlung,  nämlich  am  Verschulden. 
Eine  Haftung  der  Gesellschaft  bezw.  der  Gesellschafter  kommt 
dann  nicht  zur  Entstehung. 

Wenn  dagegen  die  vollgeschäftsfähigen  Gesellschafter  eine 
unerlaubte  Handlung  begehen,  so  haftet  die  Gesellschaft  und 
damit  die  Gesellschafter  persönlich,  also  auch  der  Beschränkt- 
geschäftsfähige. Dabei  kann  der  Beschränktgeschäftsfähige  sich 
nicht  auf  §  828  BGB.  zurückziehen,  da  er  nicht  die  schädigende 
Handlung  vorgenommen  hat.  Nur  in  diesem  Fall  verlangt  das 
Gesetz  die  besondere  Einsicht  zur  Erkenntnis  der  Verantwort- 
lichkeit. Wenn  aber  ein  vollgeschäftsfähiger  Gesellschafter  die 
unerlaubte  Handlung  begangen  hat,  so  ergibt  sich  die  persön- 
liche Haftung  des  beschränktgeschäftsfähigen  Mitgesellschafters 
aus  seiner  Mitgliedschaft  an  der  Gesamthand  der  Offenen  Han- 
delsgesellschaft bezw.  Kommanditgesellschaft. 

3.  Die  Prozeßfähi^eit  des  beschränktgeschäftsiähigen 

Gesellschafters. 

Eine  Offene  Handelsgesellschaft  bezw.  eine  Kommanditge- 
sellschaft ist  zwar  parteifähig"),  aber  nicht  prozeßfähig»). 
Dieses  folgt  aus  der  Tatsache,  daß  die  Gesellschaft  nicht  in  der 
Lage  ist,  selbständige  Verbindlichkeiten  einzugehen.  Sie  kann 
daher  auch  nicht  handelnd  vor  Gericht  auftreten. 

Im  Prozeß  wird  die  Gesellschaft  durch  ihre  Gesellschafter 
vertreten,  soweit  ihre  Vertretungsmacht  nicht  durch  den  Ge- 
sellschaftsvertrag ausgeschlossen  ist  (§  126  HGB.). 

Ist  einer  der  Gesellschafter  beschränktgeschäftsfähig,  so  ver- 
tritt er  ebenfalls  die  Gesellschaft,  d.  h.  die  Ausübung  des  Ver- 
tretungsrechtes  steht  dem  gesetzlichen  Vertreter  zu.    Ist  aber 

CO.  ^}^  Staudinger  §  31  Anm.  6  b  u.  f.;  Dür.-Hach.  §  126  Anm.  16;  WieUnd  I 
586  Anm.  9;  Ritter  §  126  Anm.  2  a;  RG.  57.  94;  78,  354;  JW.  1914.  202  und 
378;  dag|^cn  RG.  74,  250;  Brand  125  Anm.  1  e;  RG.  in  LZ.  1911,  771. 

io«o  cV^^-  Staub-Pinner  §  124  Anm.  7;  RG.  86.  65;  102.  302;  RG.  in  LZ. 
1912,  539. 

33)  Vgl.  RG.  45.  342;  Dür-Hach.  §  124  Anm.  7. 
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der  Beschränktgeschäftsfähige  gemäß  §  112  BGB.  zur  selb- 
ständigen Ausübung  der  Gesellschafterrechte  ermächtigt,  so  übt 
er  auch  das  prozessuale  Vertretungsrecht  selbst  aus.  Er  kann  in 
diesem  Falle  Prozeßvollmachten  ohne  Mitwirkung  der  andern 
Gesellschafter  ausstellen,  Vergleiche  eingehen,  Anerkenntnisse, 
Verzichts-  und  Aufrechnungserklärungen  abgeben  und  entge- 
gennehmen. Da  die  Eide  für  die  Gesellschaft  die  zur  Zeit  der 
Eidesleistung  vertretungsberechtigten  Gesellschafter  zu  leisten 
haben,  kann  auch  der  Beschränktgeschäft^ähige  in  diesem 
Falle  die  Eide  leisten. 

Die  Minderjährigkeit  eines  Gesellschafters  ändert  an  der 
Eidesfähigkeit  nichts.  Insbesondere  würde  das  sechzehnte  Le- 
bensjahr nicht  zur  Leistung  des  Parteieides  erforderlich  sein,  da 
die  Zivilprozeßordnung  von  dem  Grundsatz  ausgeht,  daß  alle 
prozeßfähigen  Parteien  auch  eidesfähig  sind.  Sie  schreibt 
keinen  Termin  der  Eidesmündigkeit  für  Parteieide  vor»*). 


C.  Auflösung  und  Liquidation« 

I.  Die  Auflösung. 

1.  Durch  Kündigung. 
Will  der  Vormund  eines  Beschränktgeschäftsfähigen  eine  offene 
Handelsgesellschaft  bzw.  Kommanditgesellschaft,  an  der  der  Be- 
schränktgeschäftsfähige beteiligt  ist,  zur  Auflösung  bringen,  oder 
soll  der  letztere  ausscheiden,  so  bedarf  er  hierzu  der  vormund- 
schaftsgerichtlichen Genehmigung.  Dieses  ist  aus  der  Vorschrift 
des  §  1823  BGB.  zu  folgern.  Da  es  sich  hierbei  aber  nur  tun 
eine  Sollvorschrift  handelt,  zieht  ihre  Nichtbeachtung  keine  Un- 
wirksamkeit der  Kündigungserklärung  nach  sich.  Das  Vor- 
mundschaftsgericht soll  den  Mündel  tunlichst  hören,  wenn  er 
das  achtzehnte  Lebensjahr  erreicht  hat  (§  1827  Abs.  2  BGB.). 

2.  Durch  Uebernahme  des  Geschäfts  nach  §  142  Abs.  1  u.  2  HGB. 

Eine  Auflösung  einer  Offenen  Handelsgesellschaft  ist  auch 
auf  Grund  der  Vorschrift  des  §  142  Abs.  1  u.  2  HGB.  möglich. 

Sie  eröffnet  bei  einer  nur  aus  zwei  Personen  bestehenden 
Gesellschaft  dem  einen  Gesellschafter  die  Möglichkeit,  auf 
Grund  eigener  Entschließung  ohne  Vereinbarung  mit  dem  ande- 
ren Teil,  im  Klagewege  durch  Ausschließung  des  andern  Gesell- 
schafters das  Geschäft  für  sich  zu  erhalten,  wenn  in  der  Person 
des  anderen  Gesellschafters  sich  Tatsachen  ergeben,  die  zur 
Auflösung  Anlaß  geben  ^).  Dieser  Grundsatz  hat  auch  in  dem 
Fall  seine  Gültigkeit,  wenn  bei  einer  aus  drei  oder  mehr  Per- 

34)  Vgl.  Stein- Jonas  §  473  Anm.  1. 
1)  Vgl.  Könige  in  LZ.  1911,  691. 
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sonen  bestehenden  Gesellschaft  ein  Gesellschafter  berechtigt 
ist,  alle  anderen  Gesellschafter  auszuschließen'). 

Ist  ein  Beschränktgeschäftsfähiger  an  einer  solchen  Gesell- 
schaft beteiligt,  so  kann  der  gesetzliche  Vertreter  das  Recht 
aus  §  142  Abs.  1  und  2  HGB.  für  ihn  ausüben.  Der  Beschränkt- 
geschäftsfähig«  kann  es  selber  tun,  wenn  er  gemäß  §  112  BGB. 
zur  Ausübung  der  Gesellschafterrechte  ermächtigt  ist. 

Wird  der  Beschränktgeschäftsfähige  für  berechtigt  erklärt, 
das  Geschäft  mit  Aktiven  und  Passiven  zu  übernehmen,  so  er- 
hebt sich  die  Frage,  auf  welche  Weise  die  Aktiven  und  Passi- 
ven auf  den  Beschränktgeschäftsfähigen  übergehen. 

Während  die  einen ')  Einzelübertragung  für  erforderlich  hal- 
ten, nehmen  die  anderen  Gesamtrechtsnachfolge  an*). 

Ueberwiegend  ist  aber  die  Meinung  vertreten,  daß  es  sich 
imi  eine  Gesamtrechtsnachfolge  handelt.  Dieser  Ansicht  wird 
auch  beizutreten  sein.  Denn  in  §  738  BGB.,  der  nach  §  105 
Abs.  2,  161  HGB.  auch  für  die  Offene  Handelsgesellschaft  bezw. 
Kommanditgesellschaft  gilt,  ist  der  allgemeine  Grundsatz  aus- 
gesprochen, daß  in  den  Fälkn,  in  denen  ohne  besondere  Liqui- 
dation das  Geschäft  mit  Aktiven  und  Passiven  übernommen 
wird.  Anwachsung  stattfindet*). 

Wenn  nun  die  Aktiven  und  Passiven  im  Wege  der  Gesamt- 
rechtsnachfolge auf  den  Beschränktgeschäftsfähigen,  der  gemäß 
§  112  BGB.  zur  selbständigen  Ausübung  der  Gesellschafter- 
rechte ermächtigt  worden  ist,  übergegangen  sind,  so  wird  er 
zum  Einzelkaufmann. 

Es  fragt  sich,  ob  er  dieses  Geschäft  ohne  besondere  Zu- 
stimmung des  gesetzlichen  Vertreters  und  des  Vormundschafts- 
gerichts fortführen  kann.  Der  Beschränktgeschäftsfähige  hatte 
nämlich  von  seinem  gesetzlichen  Vertreter  und  dem  Vormund- 
schaftsgericht nur  die  Ermächtigung  zum  selbständigen  Betriebe 
eines  Erwerbsgeschäftes  in  der  Form  einer  Offenen  Handelsge- 
sellschaft bezw.  Kommanditgesellschaft  erhalten.  Wenn  aber 
die  Mitgesellschafter  ausgeschlossen  werden  und  der  Be- 
schränktgeschäftsfähige als  Geschäftsinhaber  allein  übrig  bleibt, 
so  zerfällt  hiermit  die  Gesellschaft.  Man  könnte  annehmen,  daß 
durch  die  Auflösung  der  Gesellschaft  die  gemäß  §  112  BGB. 
für  den  beschränktgeschäftsfähigen  Mitgesellschafter  entstan- 
denen Rechte  —  in  unserem  Falle  die  unbeschränkte  Hand- 
lungsfähigkeit im  Rahmen  der  Gesellschaft  —  ihr  Ende  fänden 

2)  Vgl.  Staub-Pinner  §  142  Einl.;  Dür.-Hach.  §  142  Anm.  3;  Wieland  I. 
S.  723  Anm.  3;  Lchmann-RinjJ  §  140  Nr.  2. 

3)  Vgl.  Staub  §  142  Anm.  3;  Lchmann-Rmg  §  142  Anm.  4;  Ritter  §  105 
Anm.  7  c;  Brand  §  142  Anm.  2. 

4)  Vgl.  RG.  bei  Bauer  23,  67  und  in  Warn.  Rechtssprechung  1919,  201; 
RG.  65,  237;  87.  409;  92,  165;  Dür.-Hach.  §  142  Anm.  2;  Wieland  I,  S  651 
Anm.  14  und  Anm.  17;  Güthe  Bd.  1  S.  528. 

5)  RG.  65.  227;  68.  410. 
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und  er  nunmehr  zur  persönlichen  Fortführung  des  Geschäfts  einer 
besonderen  Ermächtigung  gemäß  §  112  BGB.  bedürfe. 

Abgesehen  von  den  praktischen  Folgen,  scheint  mir  dieses 
Ergebnis  auch  rechtlich  nicht  begründet  zu  sein.  Hat  das  Vor- 
mundschaftsgericht schon  einmal  die  in  der  Offenen  Handels- 
gesellschaft bezw.  Kommanditgesellschaft  überaus  weitgehende 
Ermächtigung  gemäß  §  112  BGB.  erteilt,  so  hat  der  beschränkt- 
geschäftsfähige Gesellschafter  damit  auch  das  Recht  gemäß 
§  142  Abs.  1  und  2  HGB.  erhalten.  Wenn  man  ihm  die  Aus- 
übung dieses  Rechts  zugesteht,  so  muß  man  ihm  auch  die  Mög- 
lichkeit geben,  die  Folgen  aus  diesem  Schritt  zu  tragen.  Die 
Fortführung  des  Geschäfts  als  Einzelkaufmann  ist  nicht  mehr 
als  ein  Ausfluß  aus  den  ihm  als  Gesellschafter  zustehenden 
Mitgliedschaftsrechte.  Man  muß  daher  auch  annehmen,  daß  in 
der  Ermächtigung  zur  selbständigen  Ausübung  eines  Erwerbs- 
geschäftes in  der  Form  des  §  112  BGB.  zugleich  die  Genehmi- 
gung für  die  etwa  gemäß  §  142  Abs.  1  und  2  HGB.  erforderlich 
werdende  Fortführung  des  Geschäfts  als  Einzelkaufmann  liegt. 


II,  Die  Liquida  tion  . 
1.  Der  Beschränktgeschäftsfähige  in  der  Liquidationsgesellschaft. 
Im  §  156  HGB.  ist  vom  Gesetzgeber  die  Anordnung  getrof- 
fen, daß  für  die  Liquidationsgesellschaft  die  Vorschriften,  die  für 
die  bestehende  Handelsgesellschaft  gelten,  insoweit  Platz  grei- 
fen als  nicht  ausdrückliche  Vorschriften  oder  der  Zweck  der 
Liquidation  entgegenstehen. 

Voraussetzung  für  die  Liquidation  ist  das  Vorliegen  eines 
rechtsgültigen  Gesellschaftsvertrages.  Bei  Nichtigkeit  des  Ver- 
trages tritt  keine  Liquidation,  sondern  eine  Auseinandersetzung 
gemäß  §741  BGB.  ein*).  ^ 

Da  die  Liquidation,  sofern  sie  nicht  durch  Beschluß  der  Ge- 
sellschafter oder  durch  Gesellschaftsvertrag  einzelnen  Gesell- 
schaftern oder  anderen  Personen  übertragen  ist,  durch  sämt- 
liche Gesellschafter  erfolgt  (§  146  HGB.),  ist  auch  ein  Be- 
schranktgeschäftsfähiger Liquidator,  jedoch  übt  der  gesetzliche 
Vertreter,  falls  nicht  eine  Ermächtigung  gemäß  §  112  BGB.  aus- 
gesprochen ist,  die  Rechte  des  Liquidators  aus.  Freilich  besit- 
zen die  Liquidatoren,  nicht  wie  bei  der  lebenden  Gesellschaft, 
jeder  für  sich  die  Vertretungsmacht  und  Geschäftsführungsbe- 
tugnis,  sondern  regelmäßig  und  mangels  anderer  Bestimmungen 

nur  Gesamtgeschäftsführungsbefugnis   und   Gesamtvertretuni^s- 
macht  |§  150  HGB.).  ^ 


■^1 
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2.  Der  Vertrag  über  die  Verteilung  des  Gesellschaftsvermögens. 

Kommt  es  bei  der  Liquidation,  an  der  ein  Beschränktge- 
schäftsfähiger beteiligt  ist,  zu  einem  Vertrag  über  die  Art  der 
Liquidation  und  Verteilung  des  Vermögens,  so  ist  hierzu  grund- 
sätzlich keine  Genehmigung  des  Vormundschaftsgerichts  (vgL 
§  1822  Zif.  3  zweite  Alternative)  erforderlich,  selbst  wenn 
Grundstücke  zum  GeseHschaftsvermögen  gehören^),  weil  sich 
der  Vertrag  nicht  über  das  Vermögen  des  Beschränktgeschäfts- 
fähigen, sondern  über  das  Gesellschaftsvermögen  als  solches 
verhält »). 

3.  Die  Uebertragung  der  Aktiven  und  Passiven, 
a)  Auf  einen  vollgcschäftsfähigen  Gesellschafter. 

Wird  die  Auseinandersetzung  derart  vereinbart,  daß  ein 
Vollgeschäftsfähiger  das  GeseHschaftsvermögen  mit  Aktiven 
und  Passiven  übernimmt,  so  ist  hierzu  ebenfalls  keine  Genehmi- 
gung des  Vormundschaftsgerichts  erforderlich*). 

Diese  Ansicht  ist  zwar  in  der  Literatur  nicht  unbestritten. 
Staub'Pinner  *°)  ist  der  Auffassung,  daß  es  sich  hier  um  die  Ver- 
äußerung eines  Erwerbsgeschäfts  im  Sinne  des  §  1822  Zif.  3  BGB. 
handele.  Dagegen  ist  Diiringer-Hachenburg  ")  der  Ansicht,  daß 
sich  aus  dem  Wesen  der  Gesamthandsgemeinschaft  die  Berech- 
tigung eines  jeden  Gesellschafters  auf  das  ganze  Gesellschafts- 
vermögen ergebe,  die  nur  durch  die  Berechtigung  der  anderen 
Gesellschafter  eingeschränkt  sei.  Es  liege  also  nicht  eine  Ueber- 
tragung, sondern  im  gewissen  Sinne  ein  Verzicht  der  anderen 
Gesellschafter  auf  ihre  Berechtigung  auf  das  ganze  Gcsell- 
schaftsvermögen  vor. 

Dieser  Ansicht  ist  beizupflichten.  Durch  den  Verzicht  wach- 
sen die  Anteile  des  verzichtenden  Gesellschafters  dem  über- 
nehmenden Gesellschafter  zu,  sodaß  der  Fall  der  Veräußerung 
eines  Erwerbsgeschäftes  im  Sinne  des  §  1822  Zif.  3  BGB.  tat- 
sächlich nicht  vorliegt. 

Im  übrigen  scheidet  der  §  1822  Zif.  3  BGB.  auch  deswegen 
aus,  weil  die  Gesellschaft  im  Liquidationsstadium  kein  Erwerbs- 
geschäft mehr  darstellt,  wobei  freilich  nicht  zu  verkennen  ist, 
daß  die  alie  Gesellschaft  jederzeit  wieder  aufleben  kann"). 

Diese  Ausführungen  haben  aber  für  die  Fälle  keine  Gültig- 
keit, in  denen  der  Beschränktgeschäftsfähige  seinen  Anteil  an 
einer  Offenen  Handelsgesellschaft  bezw.  Kommanditgesellschaft 
veräußert.  In  solchen  Fällen  ist  die  Genehmigung  des  Vormund- 
schaftsgerichts erforderlich,  weil  es  sich  hier  nicht  um  die  Aus- 

7)  Vgl.  Dür.Jiach.  §  145  Anm.  14. 

8)  Vgl.  RG.  54,  278;   122.  370. 

9)  Vgl.  RG.  in  JW.  1907,  305;  Ritter  §  145  Anm.  2. 

10)  Vgl.  Staub-PinneT  §  145  Anm.  16. 

11)  Vgl.  Dür.-Hach.  §  145  Anm.  14. 

12)  HaUermann  in  JW.  1929.  630  zu  RG.  122,  370. 
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einandersetzung  einer  bereits  aufgelösten  Offenen  Handelsge- 
sellschaft handelt,  sondern  um  die  entgeltliche  Veräußerung 
eines  bestehenden  Erwerbsgeschäftes  bezw.  eines  Anteils  an 
ihm  "). 

b)  Auf  einen  beschränktgeschäftsfähigen  Gesellschafter. 

Uebernimmt  bei  der  Auseinandersetzung  der  Beschränktge- 
schäftsfähige das  Geschäft  mit  Aktiven  und  Passiven,  so  bedarf 
der  Vertrag  der  vormundschaftsgerichtlichen  Genehmigung 
nicht,  weil  es  sich  —  wie  oben  schon  erwähnt  —  nicht  um  die 
Veräußerung  eines  Erwerbsgeschäfts  handelt,  da  ein  solches  im 
Liquidationsstadium  bei  der  Offenen  Handelsgesellschaft  bezw. 
Kommanditgesellschaft  nicht  mehr  besteht.  Dagegen  ist  die  vor- 
mundschaftsgerichtliche Genehmigung  aus  dem  Gesichtspunkt 
erforderlich,  weil  der  Beschränktgeschäftsfähige  durch  die 
Uebernahme  von  Aktiven  und  Passiven  gegen  Entgelt  für  sich 
selbst  ein  neues  Erwerbsgeschäft  verschaffen  will.  Das  bisher 
der  Gesamthand  gehörige  Geschäft  wird  in  dem  Moment  des 
Vertragsschlusses  für  den  Beschränktgeschäftsfähigen  zu  einer 
neuen  Quelle  des  Erwerbes.  Daher  bedarf  der  Vertrag  der  vor- 
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung  nach  §  1822  Zif.  3  BGB. 


IIL  Teil: 

DIE  STELLUNG  DES  BESCHRÄNKTGESCHÄFTSFÄfflOEN 

IN  DER  PERSONALGESELLSCHAFT,  WENN  DIE  HAFTUNG 

AUF  EINE  BESTIMMTE  SUMME  BESCHRÄNKT  IST. 

A.  Bei  der  Errichtung  der  Gesellschaft, 

l.  Inhalt  des  Gesellschaftsvertrages. 

Die  Kommanditgesellschaft  und  die  Stille  Gesellschaft  ken- 
nen nicht  nur  Gesellschafter,  die  für  die  Gesellschaftsschulden 
unbeschränkt  haften,  sondern  es  gibt  in  diesen  beiden  Formen 
der  Personaigesellschaft  auch  Gesellschafter,  die  nur  mit  einer 
bestimmten  Vermögenseinlage  an  dem  Risiko  beteiligt  sind 
(Kommanditist;  §  161  Abs.  1  HGB.  Stiller  Gesellschafter;  §  335 
HGB.). 

Daß  auch  ein  Beschränktgeschäftsfähiger  Kommanditist  und 
Stiller  Gesellschafter  sein  kann,  dürfte  keinem  rechtlichen  Be- 
denken unterliegen.  Eine  solche  Beteiligung  an  einer  Gesell- 
schaft setzt  entweder  einen  Vertrag  oder  den  Erwerb  der  Stel- 
lung kraft  Gesetzes  voraus.  Im  letzten  Falk  ergeben  sich  keine 
Besonderheiten  gegenüber  vollgeschäftsfähigen  Personen. 


13)  Im  Ergebnis:  RG.  115,  172;  122,  370;  KG.  in  OLGR.  40,  %;  Dür.^lach. 
145  Anm.  14. 
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1.  Beim  Kommanditisten. 

Die  Frage,  ob  bei  einem  Erwerb  durch  Vertrag  die  vormund- 
schaftsgerichtliche  Genehmigung  erforderlich  ist,  hängt  von  der 
Entscheidung  ab,  ob  es  sich  bei  der  Beteiligung  als  Komman- 
ditist oder  Stiller  Gesellschafter  um  eine  reine  Vermögensan- 
lage handelt,  oder  ob  die  Beteiligung  auf  den  Betrieb  eines  Er- 
werbsgeschäftes  gerichtet  ist.  Im  ersteren  Falle  wäre  die  vor- 
mundschaftsgerichtliche Genehmigung  nicht  erforderlich;  dage- 
gen wäre  sie  im  zweiten  Falle  unerläßlich  (§  1822  Zif .  3  BGB.). 

Ein  Erwerbsgeschäft  ist  jede  regelmäßige  auf  Erwerb  gerich- 
tete Tätigkeit,  mag  sie  im  beweglichen  \ind  unbeweglichen  Ka- 
pital (im  weitesten  Sinne)  eine  äußerlich  sichtbare  Grundlage 
haben,  wie  bei  einem  Handelsgeschäft,  oder  mag  ihr  diese 
fehlen,  wie  bei  künstlerischer,  wissenschaftlicher  und  ähnlicher 
Tätigkeit').  Für  den  Kommanditisten  handelt  es  sich  vorwie- 
gend um  eine  kapitalistische  Beteiligung.  Dem  wirtschaftlichen 
Charakter  nach  bezweckt  die  Beteiligung  als  Kommanditist  eine 
Kapitalbeteiligung,  nicht  eine  eigene  Betätigung  im  Geschäfts- 
verkehr. Wenn  auch  der  Kommanditist  eine  bestimmte  Summe 
in  die  Kommanditgesellschaft  einbringt  und  auf  diese  W«ise  als 
Gesamthänder  an  dem  in  der  Gesellschaft  arbeitenden  Gesell- 
schaftsvermögen teil  hat,  so  liegt  doch  auf  seiner  Seite  beim 
Abschluß  des  Gescllschaftsvertrages  kein  Vertrag  vor,  der  nach 
§  1822  Ziff.  3  BGB.  der  vormundschaftsgerichtlichen  Genehmi- 
gung bedürfte,  weil  seine  Stellung  überwiegend  auf  eine  Kapi- 
talbeteiligung »)  gerichtet  ist. 

2.  Beim  Stillen  Gesellschafter. 
In  noch  ausgesprochenerem  Maße  als  bei  dem  Kommandi- 
tisten zeigt  die  BeteÜigung  des  Stillen  Gesellschafters  den  Cha- 
rakter  einer  Kapitalbeteiligung.  Im  Gegensatz  zu  dem  Kom- 
manditisten,  der  den  Gläubigern  mit  dem  Betrage  seiner  Ver- 
mögensbeteiligung unmittelbar  haftet,  fehlt  bei  dem  Stillen  Ge- 
sellschafter  jede  direkte  Haftung  gegenüber  den  Gläubigern  der 
Firma.  Er  schuldet  seine  Vermögensanlage  nur  dem  Geschäfts- 
inhaber. Erst  mittelbar  kommt  sie  den  Gläubigern  zu  Gute. 
Der  Stille  Gesellschafter  ist  nicht  Miteigentümer  am  Gesell- 
schaftsvermögen. Vielmehr  ist  er  nur  am  Geschäftsergebnis  be- 
teiligt, sodaß  die  Kapitaleinlage  des  Stillen  Gesellschafters  als 
Uebergang  zum  partiarischen  Rechtsgeschäft  angesehen  werden 
kann*). 


1)  Vgl.  Mot.  Bd.  1   S.   142:  Pfaefnin  in  Gruch.  48,  5  ff.;  RGR.K.  §  112 
Anm.  1;  Enncccerus-Nipperdcy  §  142  Anm.  7. 

c  .-yJ)  Y^^'  R?f-Hach.  §  161  Anm.  4;  S*aub  §  161  Anm.  6;  StaudlngeTJCeidcl 
Ö  1367  Anm.  3  b;  a.  M.  Goldmann  §  161  Anm.  10;  Brand  §  161  Anm.3d  und 
Lehmann-Rintf  §  161  Nr.  3;  abw.  51,  35;  KG.  in  KGJ.  23  A  90  u.  37  A  145. 

3)  Vgl.  Dür.-Hach.  Vorbem.  1  zu  §  335  u.  RFH.  in  JW.  1921.  916. 
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Alle  diese  Momente  weisen  darauf  hin,  daß  die  Beteiligung  nur 
als  eine  Vermögensanlage  ge  wertet  werden  kann*).  Der  Vor- 
mund und  der  Vater  bedürfen  deshalb  zum  Abschluß  des  Bei- 
trittsvertrages nicht  der  Genehmigung  des  Vormundschaftsge- 
richtes. 

Wenn  aber  eine  Verpflichtung  zur  Einbringung  einer  Vermö- 
gensanlage in  der  Form  übernommen  wird,  daß  sie  eine  Verpflich- 
tung zu  einer  Verfügung  im  Sinne  des  §  1821  Zif.  1—2  BGB. 
darstellt,  so  ist  ausnahmsweise,  obwohl  es  sich  nur  um  eine 
Vermögensanlage  handelt,  die  Genehmigung  des  Vormund- 
schaftsgericht erforderlich  (§  1821  Zif.  3  BGB.). 

II.  Besonderheiten  für  den  Kommanditisten. 

Es  sei  noch  folgende  Besonderheit  bei  der  Errichtung 
der  Kommanditgesellschaft  für  den  Kommanditisten  erwähnt. 
Hat  die  Gesellschaft  ihren  Betrieb,  bevor  sie  in  das  Han- 
delsregister des  Gerichts,  in  dessen  Bezirk  sie  ihren  vorge- 
schriebenen Sitz  hat,  begonnen,  so  haftet  gemäß  §  176  HGB. 
jeder  Kommanditist,  der  dem  Geschäftsbeginn  zugestimmt  hat, 
für  die  bis  zur  Eintragung  begründeten  Verbindlichkeiten  der 
Gesellschafter  gleich  einem  persönlich  haftenden  Gesellschaiter, 
es  sei  denn,  daß  seine  Beteiligung  als  Kommanditist  den  Gläu- 
bigern bekannt  war. 

Es  ist  abwegig,  anzunehmen,  daß  die  Zustimmung,  die  der 
gesetzliche  Vertreter  zum  Abschluß  des  Gesellschaftsvertrages 
—  wenn  der  Beschränktgeschäftsfähige  als  Kommanditist  ein- 
treten soll  —  auch  als  stillschweigende  Zustimmung  für  den 
früheren  Geschäftsbeginn  aufzufassen  ist*),  weil  der  Wille  des 
gesetzlichen  Vertreters,  der  nur  eine  Vermögensanlage  einbrin- 
gen will,  sich  nicht  hierauf  richtet. 

Wie  ist  aber  die  Rechtslage,  wenn  der  gesetzliche  Vertreter 
seine  Zustimmung  zum  früheren  Geschäftsbeginn  ohne  Geneh- 
migung des  Vormundschaftsgerichts  gegeben  hat? 

Der  Kommanditist  haftet  gemäß  §  176  HGB.  gleich  einem 
Offenen  Handelsgesellschafter.  Er  ist  kein  solcher  •).  Dennoch 
entspricht  es  dem  Willen  des  Gesetzgebers,  ihn  hinsichtlich  der 
Haftung  und  auch  in  allen  Beziehungen  einem  Offenen  Handels- 
gesellschafter gleichzusetzen  ^.  Ist  das  aber  der  Fall,  so  muß 
man  auch  die  Zustimmung  des  Vormundschaftsgerichts  zum 
früheren  Geschäftsbeginn  einer  Kommanditgesellschaft  ebenso 
wie  den  Eintritt  eines  Komplementars  behandeln;  d.  h.  es  ist 

^.  ^  ^^Iv  ^**^^  §  ^^5  Anm.  26;  Dür.-Hach.  §  335  Anm.  13;  KG.  in  OLGR. 
21,  290;  a-M.  Lehmann-Ring  §  335  Nr.  12;  Goldmann  §  335  Zu.  3;  Brand  §  335 
Anm.  1  b  aa.  Saenger  S.  148. 

5)yil   Staub   §    176   Anm.  1;   Goldmann   §    176  Anm.   8;   Lehmann-Ring 
S  176  Nr.  1. 

6)  V^l.  Dür.-Hach.  §  176  Anm.  7. 

7)  Vgl.  Staub  §  176  Anm.  4. 
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gemäß  §  1822  Zif.  3  BGB.  die  vormundschaitsgerichtliche  Ge« 
nehmigung  erforderlich. 

III.  Besonderheiten  für  den  Stillen 
Gesellschafter. 

Für  den  Stillen  Gesellschafter  ist  eine  solche  Besonderheit 
nicht  aufzuweisen.  Denn  die  Stille  Gesellschaft  ist  eine  reine 
Innengesellschaft.  Bei  ihr  erschöpfen  sich  die  Wirkungen  in 
gegenseitigen  obligatorischen  Beziehungen  der  Gesellschafter  •). 
Es  gibt  daher  keine  unmittelbare  Haftung  des  Stillen  Gesell- 
schafters gegenüber  den  Geschäftsgläubigern.  Dieser  Grundsatz 
wird  durchbrochen,  wenn  sich  ein  Stiller  Gesellschafter  im 
Handelsverkehr  als  Komplementär  oder  als  Kommanditist 
giriert.  Dadurch,  daß  er  in  dieser  Eigenschaft  im  Rechtsverkehr 
auftritt,  unterwirft  er  sich  dem  Rechte  der  Offenen  Handelsge- 
Seilschaft  bczw.  Kommanditgesellschaft.  Nach  Treu  und  Glau- 
ben muß  er  im  Interesse  des  Verkehrs  den  Gläubigern  unmittel- 
bar haften*). 

Für  den  Beschränktgeschäftsfähigen  gehen  aber  die  Schutz- 
vorschriften, die  der  Gesetzgeber  erlassen  hat,  vor.  Selbst  wenn 
er  also  sich,  obwohl  er  nur  Stiller  Gesellschafter  ist,  als  Kom- 
plementär oder  Kommanditist  aufspielt,  entsteht  für  ihn  keine 
unmittelbare  Haftung  Dritten  gegenüber. 


B.  Die  Stellung  des  Kommanditisten  und  StOlen  Gesellschafters 
als  Mitglied  der  Personalgesellschait 

I.  Rechte  der  Gesellschaf t er • 

1.  Kontrollrecht  und  Informationsrecht. 
Er  hat  zunächst  das  Kontroll-  und  Informationsrecht,  das  für 
ihn  sein  gesetzlicher  Vertreter  ausübt  (§§  166,  338  HGB.).  Ge- 
genüber dem  Normalfalle,  daß  der  Kommanditist  vollgeschäfts- 
fähig ist,  ergeben  sich  keine  Besonderheiten. 

2.  Recht  auf  Gewinn-  und  Liquidationsquote. 
Ferner  hat  der  Beschränktgeschäftsfähige  den  Anspruch  auf 
den  Gewinnanteil  sowie  auf  die  Liquidationsquote  (§§  169,  336 
HGB.).  Die  Auszahlung  kann  mir  an  den  gesetzlichen  Vertreter 
erfolgen;  denn  in  der  Annahme  ohne  Einwilligung  des  gesetz- 
lichen Vertreters  würde  der  Beschränktgeschäftsfähige  über 
eine  ihm  zustehende  Forderung  verfügen.  Das  Geschäft  wäre 
gemäß  §  107  BGB.  unwirksam.  Oertmann^)  hält  die  Zustim- 
mung  des  gesetzlichen  Vertreters  für  die  Annahme  der  Zahlung 

8)  Vjjl.  Dür.-Hach.  §  335  Anm.  14;  Wi«land  I  772;  Saentfer  S.  38  ff. 

9)  Vgl.  Dür.-Hach.  §  335  Anm.  35  u.  §  162  Anm.  6. 
1)  Vgl.  Oertmann  §  107  Anm.  3ci. 
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nicht  für  erforderlich.  Diese  Ansicht  widerspricht  der  Gesetzes- 
fassung. Nur  wenn  der  Beschränktgeschäftsfähige  lediglich 
einen  rechtlichen  Vorteil  erlangt,  ist  das  Geschäft  ohne  Zustün- 
mung  des  gesetzlichen  Vertreters  in  Ordnung'). 

Da  aber  im  vorliegenden  Falle  das  Rechtsgeschäft  eine  Auf- 
gabe einer  Forderung  bedeuten  würde,  kann  es  ohne  die  Ge- 
nehmigung  des  gesetzlichen  Vertreters  nicht  vorgenommen  wer- 
den. 

II.    Gesellschafterpflichten, 
1.  Einlagepflicht. 

Der  Kommanditist  und  der  Stille  Gesellschafter  sind  ver- 
pflichtet, Vermögenseinlagen  in  einer  vertraglich  bestimmten 
Höhe  zu  machen.  Die  Einbringung  stellt  gegenüber  der  ver- 
traglichen Verpflichtung  das  Erfüllungsgeschäft  dar. 

Falls  zu  dem  Erfüllungsgeschäfte  nach  bürgerlichen  Recht 
eine  vormundschaftsgcrichtliche  Genehmigung  erforderlich  ist, 
so  muß  diese  zur  Rechtswirksamkeit  des  Rechtsgeschäfts  ein- 
geholt  werden  (vgl.  §§  1821  Zif.  1—2,  1812  BGB.). 

2.  Anmeldepflicht. 
Bei  der  Kommanditgesellschaft  hat  auch  der  Kommanditist 
die  Verpflichtung,  die  Gesellschaft  beim  Handelsregister  anzu- 
melden  (§§  161.  108  HGB.).  Falls  ein  Beschränktgeschäftsfähiger 
Kommanditist  ist,  hat  der  gesetzliche  Vertreter  die  Anmeldung 
vorzunehmen  *). 

Beim  Stillen  Gesellschafter  kommt  keine  Anmeldung  in 
Frage,  da  die  Stille  Gesellschaft  keine  Handelsgesellschaft  ist 
und  nicht  in  das  Handelsregister  eingetragen  werden  kann. 

C  Auflösung  und  Liquidation« 

Die  Auflösung  einer  Gesellschaft  bedeutet  das  Aufhören  der 
durch  den  Gesellschaftsvertrag  begründeten  gegenseitigen  Vcr- 
pfüchtung  die  Erreichung  des  gemeinsamen  Zweckes  zu  fördern 
*•  X  j  cf.li  ""^A  die  der  beschränktgeschäftsfähige  Kommandi- 
tist und  Stiller  Gesellschafter  bei  der  Auflösung  einnehmen,  ist 
die  g  eiche.  Da  beide  sich  mit  einer  Vermögenseinlage  beteili- 
gen,  lost  sich  vom  Standpunkt  des  Kommanditisten  und  Stillen 
Lieselischafters  aus  gesehen,  kein  Erwerbsgeschäft  auf,  wenn 
die  Kommanditgesellschaft  bezw.  Stille  Gesellschaft  durch  eine 
Kündigung  ihr  Ende  findet. 
p^^Die  Vorschriften  der  §§  1825.  1827  BGB.  greifen  daher  nicht 

2)  Vgl.   Planck   §    107   Anm.    1    3  b;    Staudin^er-Riczlcr   §    107   Amn    3- 
Ennecccnis-Nippcrdcy  §  142  II  1  a  ' 

162.  Anl^^i.^^'""^''^'  ^  ^^^  '^°°'*  I  1  b.  §  108  Anm.  1.  Staub  §  108  Anm.  i; 
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Eine  Liquidation  kennt  nur  die  Kommanditgesellschaft,  nicht 
aber  die  Stille  Gesellschaft.  Da  bei  ihr  die  Kündigung  mit  der 
Vollauflösung  zusammenfällt,  weil  es  an  einem  gemeinsam  ab- 
zuwickelnden Ges^llschaftsvermögen  nebst  Gesellschaftsschul- 
den fehlt,  ist  keine  Liquidation  möglich. 

Der  beschränktgeschäftsfähige  Kommanditist  hat  in  der  Li- 
quidation der  Kommanditgesellschaft  gegenüber  dem  vollge- 
schäitsfähigen  Kommanditisten  keine  besondere  Stellung. 


LEBENSLAUF. 

Am  3.  Dezember  1908  wurde  ich  als  Sohn  des  Rektorat- 
schullehrers Franz  Ammermann  und  seiner  Ehefrau  Maria,  geb. 
Krick,  in  Meschede  a.  d.  Ruhr  geboren.  Ich  besuchte  dort  die 
Volksschule  und  seit  Ostern  1919  die  Rektoratsschule.  Ab 
Untersekunda  war  ich  Schüler  des  Gymnasiums  Laurentianum 
zu  Arnsberg,  an  dem  ich  am  24.  März  1928  die  Reifeprüfung 
ablegte.  Anschließend  studierte  ich  an  den  Universitäten  Inns- 
bruck und  Köln  Rechtswissenschaften  und  bestand  am  24.  Juli 
1931  bei  dem  Oberlandesgericht  Köln  die  erste  jiuristische 
Staatsprüfung.  Im  August  desselben  Jahres  trat  ich  als  Refe- 
rendar in  den  Preußischen  Justizdienst,  wo  ich  zur  Zeit  noch 
tätig  bin. 
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